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1 Samenhangende rechtsverhoudingen. Een afbakening.
Als er in ons r~cht al sprake is van een "leerstuk" van sanienhangende rechtsver-
houdingeti is het r,p zijn best een leerstuk "iu ontwikkelin~".' Behoudens ééu
enkcle cchte uinverking in de rechtspraak gaat het vooral om een oprorp ~-anuit de
literatuur om, wanneer d;tartoe redeu hestaat, rechtsverhoudingen in hun sanien-
hang te beoordeleu in plaats van ze één voor ééu af te w~ikkelen. }~e contoureti vatl
satuetihanget~de rechtsverhoudinl;en zijti bij lan};e na nog niet op~ehelderd- Het
gaat om oubepaalde rnce~rpnr~ijc~rmrrhnndiri~rrn waarin de rechtspositics van betrokke-
nen verknoopt zijn, zoud~r dat sprake is van eeu rru~~~rpnrtijerrrnrrrnut. Het wetuclt in
het verbintenissetirecht vati sanienhangende rerhtsverhoudingen: er zijn talloze
rechtstigtn-en dic tussen t~ieer dan twee personen tot,5tandkomen zonder dat zij allet~
partij zijn bij dezelfde overeenkomst. Te denken valt onder meer aan hoofclelijk-
heid, borgtocht, de re~eling van de gemeenschap en de verhouding tussen ]ast~e-
ver, lasthebber en derde. Deze vormen vati samenhan};ende rcchtsverhoudin~en
hebhen een eigen regeling gevonden in de wet (~p deze rerhtstiguren richt ik riie
hicr niet. Waar ik in dit bock spreek over san~ienhangende rechtsverhoudir~~en heb
ik het oo~ op verschijnselen in het verbiutenissetn-echt, ~r.aarbij de fe~itelijkt' ~mncrr-
Irarrt~ nrssetr r~e rechts~tnsities van mcerdere betrokkenen problemen oplevert en de be-
antwoording van rechtsvrageu be~iuvloedt, terwijl geen spr~ke is van een (uieerpar-
tijen)cotitract tussen heu en ook anderszitis niet in een regelin~ is voorzien. }3eken-
de voorbeelden uit de jurisprudeutie zijn HR 2i januati 19yH, NJ 19~J9, 97 (~ans-
E~int) en HR 29 mei 1~)r)K, I~J 1999, 9S (;L9ooijnrnrr-Netjes). Maar ook audere
situaties waarin een contract A-B deel uit maakt van een tietwerk vau rechtsbetrek-
kingeti waarbij ook C eu ll etc. betrokken zijn, kunnen onder het fenomcen wor-
det~ ~evat.' Springlevend is in dit opzicht uog altijd de bet;iriselverklaring vau de
Ho};e Raad in het - uit 19~6 (!) daterende - arrest Startt-Det~crrs.` lle Hol;e Raad
oordeelde dat:
"wanneer iemand zich contr~ctueel heett ~ebonden, waardoor de contract-
verhouding waarbij hij partij is in het rechtsverkeer een schakel is gaan vonnen
waarn,ee de belangen van derden, die aan dit verkeer deelt~enien, in allerlci vorn,en
kuunen worden veti~ondeti. (...) het heni niet onder alle otiistatidigheden vrij (staat)
Meijer 1991i, p. 617.
Vs,l. Linssen 1995, p. 1265-1273.
HR 3 n,ei 1 ~1~}h, ~~-j 194h, i23. Het belang vao deze uit 19~6 daterende re~;el kan moeilijk
wurden oversch~t. I)e Hoge Raad legde daannee de b~sis voor het aanvaarden van een zor},~lidit
van partijeu bij een overeeukuust jegens derden. Partijen werd voorgehouden dat tnen niet onder
alle omstandit;heden de belangen n,ag vern~aarlozen die derden bij de behoorlijke nakoming van
de overeenkomst kunnen heblien. I)eze negatieve ti,nnulering iti inmiejdrh na hrt an-ect lknis-
Riezenknmp (HR 15 noveutber 1957, ,ti~ 195H, G7) on,~ebogen naar een meer positieve fomude-
ring: C~nder zekere unstandigheden hebben partijen bij een uvereenkonst rekening te houden
met de gerechn:iardigde belan~eti die derden bij de behuurlijke uakuming ran de uvereeukonst
kunneu hebhen. Zie HR 2! september 21r1r-l, Rr~dlt'?IN)d, IIIR (I7rism~rsrer-c-AloQ).
1
H~x~FUSruK I
~iC il~~.I11a;:Ii t~ ~-Cll~~d11-IOZI'll ul~ ~1.1"~Í~;l 111~ ~{~ ~i~h~)~iïil~}:~ lldiiUlllilll; ~~dll ilCt
contrart kunnen hebben".
Het contract is in toenetnende mate niet een };eïsoleerde, uitsluitend bipolaire rela-
tie tussen n~~re (of tnecr) conn-actspartijen, maar maakt drel uit van een };roter };e-
heel, een bepaalde „rnu~ti{~~tri~~, ~~.narbiuneu ook derden met het contract in aanra-
king konien. 1)e belan};ríjkste opt;ave ~~oor recht en rrchtswetenschap is on~ drz~
samenhan}~ juridisrh tc reconstrueren en rr al dan niet rechts};evolgen aan toe te
ketitien. Aan het uit~~ueren van deze opgave probeer ik hier een bijdrage te leve-
rrn. Hrt b~};rip samenhan};ende rechtsverhoudingen moet mijns inzicns niet al te
letterlijk ~~-ordrtt };enoturn. Het ~aat tnij niet ttitsluitend ont gevallen waarbij spra-
kr is van (trn tninstc) nt~re otiderlin}; sameuhangende orrrrrtikontstcti waarbij dan
(ten mitute) drie partijrn zijn betrokken die nict elkaars belangen rekenin}; moeten
houden.' Wel ~aat het ntij steeds om tueetpartijenverhoudin};en die niet door crn
nieerpartijrnconn-act ~~~urdetr gesrhraa~;d, waarbij de vraa~ rijst of aan de tèitelijk-
~ronomisrhe santenhang tussen de r~chtsposities ~~an de betrokkenen rechts};evol-
};eu ntoeten w-ordeu toegekend. Worden aan deze feitelijke sautenhan~; indrrdaad
rechtst~e~~ul~;rti toe};eketid, dan is mijus inzieus sprake t~an een sanicnhangende
re~htsverhouditt};.
2 Waartoe strekt dit proefschrift?
l~e hootïlnioot van dit proetschrift wordt };evormd door t~en atlalyse van het tctio-
ntcen van sanienhant;rnde rechtsverhoudingen en zijn positionerint; binnen het
kracht~nvrld ~.au hrt besrr~tudr ~~erbintenissenrecht. Dic t-ereist echter om te begin-
neu een visie op dat knt~lu~wnrld zelt: hoe ziet het hedendaagsr' verbintenisseurecht
er uit~ Ik neem liier de positie in dat het vcrbiutenisscnrecht thans kan worden
~ekaraktrriserrd als - ~~~at door }3akels' treticnd is ~;enoenu~ - t'locictrd vt~rfrituenissett-
rc~~~hr, dat ~~.il zrg~;en rc~n ~.erbintenissenrecht ~t~a~irin de samenhan}; niet wordt s;e-
vondrn door het bijrenhoudrn van cen krtu-i~; geordeud systeem van juridische
be~rippen, ntaar door et'n santenstel van bcginsclcn en gezichtspunten tlie dwars
door dat s-ysteent 'heen~rijpen'. In het bijzouden c~t ondrrscheid tussen contract en
onrechnnatit;e daad staat hier ottder druk en dc rol van de partijautonomir daarbij.
Het is te};en de achtergrond ~~an dit veranderende ~~erbintenissenrecht dat ik
samenh.in~;rttde recht,verhuudint;eti beschott~~~-
3 Plan van behandeling en methode van onderzoek.
Hrt ouderzork naar de stand aan het ~~crbiotcnissenrecht vonut het onderwerp van
hoot~istuk 2. Aan dit hoot~{stuk li};t crn traditionecl juridischc oudcrzocksmcthodc
teti };rondslag. Het hoot~istuk is een tieerslat; van bestuderin~ van rechtspraak en
(vooral) litrratttur, ~raarin ik positie kies. Vanttit deze positie bespreek ik in hootii-
stuk 3 het relativireitsbe~;insrl, vanouds een br~;insel otu rekeuing mee te houden
a Vgl. Suiits 21N13, p. G5. Ouk tussen nver partijen kan spr~ke zijn can meeráerr onderling sanirn-
han};rndr o~~rrrrukonutcn. Zir rece~it HR 33 ~eptenibrr 31NIi, :1'~ 21NIf,, IINI (Llsin,in ~tin Ra,ty
StiJifint-Siiu !t ïllibrunh~s .Stidrtint~). C)ok ~1it undern~erp ~alt buiten het bc~trk van dit pruetsrhritt.
' 13akels I'1~I(~, p. ~?-á6.
I~teini~c
bij het beoordclen van ~aiisprakcn in satnenhan};ettde rechtsverhottdin~en. Wat
houdt dit bcl;in,el ntijn, inziens tt-el rn niet in en in hoet.erre kan het be~;insel no~,~
richtitt};~ct~end zijn bij t1r lieoonielin~; t-an samenhan~endc rechtst~crhoudingen~
Hootlisnik ~ is methcxletlo~isrh van aartl. Ik schets daarin o}~ tvelke u.ijze naar mijn
mettin~ tcitelijk-eronontisch s~menhangeude vcrhoudingcn hun verankerin~ ktnt-
ucn vinden in het verbintenissenrecht. lu hootiistuk ~ pas ik de door mij voorge-
stane ntcthodc roe op ccn aantal in dc rechtspraak van de Hot;e Raad besliste ge-
vallcn. 1)cze gevallct~ hebben gemeeu dat daatin dc feitelijk-economisrhe samen-
han}; ttissen dc rechtspusitics van hrtrokkenen in rrn tncrrpartijenverhoudittg ter
beoordclitt~ staat. In hootilstuk (, thrntulcer ik ntccr precics dc critrria dir van bc-
lang zijn bij het beoordelen t-an feitclijk-rconomisch samenhan~ende verhou-
din~ett, tvaarbij ik ook eett t~er~elijkin}; trek ntrt het Uuitse en En~else recht. 1)it
bren~t niij op de rechtsvrr~elijkint~ in dit boek. Ik heh da:ir et n eni~szins vrije rol
aan toc};ekcnd.'' In hootilstuk -4 ~a ik in op po~i~t};cn die in antlere rechtsstelsels zijn
ondernomcn om fcitelijk-cronomisrh samenhan};cnde vcrhoudin~;en tr conrepata-
liseren doc~r middel van bijvoorbreld het hanterrn van contractsmodellen. In dit
opzicht boclrn het Fransc recht en het Uuitse rcnc~ de titecstr i~~spiratie en juist (en
uitsltiitencl) om die redcu brtrek ik deze rechtsstelsels er hier bij. In hoc~t~istuk 6
vergelijk ik - op een nterr systentatisch niveau - niet het Uuitse en En~else recht
met als dexl na te ~aan tvelke ~;ezichtspunten in die rechtsstrlsrls van belanti zijn bij
hct beoordelen vatt de aansprakelijkhcid in samcnhan~;cndr rechtsvcrhoudingen.
Mijn keuze voor juist dezc rechtsstclsels kontt voort uit dr overwcging dat in bcidc
de problcmatiek van sainenhangendr rechtsverhoudingen ~erekend tvordt tot dc
problematirk van het ~;rcnsgebied tusscn conn-act en onrechnnati~e daad. Zij beho-
ren tot het ~renss;ebied, tiict, zo denk ik, otitdat het naar de aard der zaak uit deze
rechtstiguren zelf zou voortvloeien (de "contort" ~edachte), ntaar omd:tt hier het
nationale recht de };renzen zo heeft getrokkeu c{at er bijna ~wel een grensgebied
ntoest ontstaan.- Kei~nisname van rerhtspraak en rechtsleer aangaande dit ~rens-
~;chied lijkt mij zinvol, ontdat aan~enomen kan tt~orden dat over tvat morizaam op
een te~;enstribhelend s~stecnt is vertvcirven gcxcl en lan~ zal zijn na~edac ht.
Het hart vau deze studir li~t echter vcilledig in het Nederlandse recht. Hoc is ons
~~crbintenissenrerht t.eranderd~
Zie voor ren uin.tierigr rechtscer~elijkende beschoutt ing ot-rr sanienhangendr ot.rrrrnkonutrn
en aansprakelijkheid vanuit het perspee'tief van het l3rl~~uhr rriht, Clar)'S 2UI~~, i.h.b. p. ~K3-619.
Zir uok I)u I'crron I~)c)(i, p. 5~-76.
Vultitrekt ot-rrtuigend t ind ik in dit upzirht de anal}-se can Von 13ar die ctelt dat dr l;rrnslijn tussen
cuutrac t rn onrerhnnatige daad en claarmee het l,~rrnsl;rhied tussen cuntract en c,nrechtmatige daaci
niet throretisc'h is troorgegevrn maar in eerstr instantie tvordt bepaald dour het "positivr nationale
llrlikt~rerh[, dac uns sa~;t, tvo rs tielbrr enden ttill". V~I. Vun l3ar 1')')(,, nr. -133. Zic ook ne -I lti,
-133, -I-13 rn 37-4. llr uhmrrking ~;rldt mijns inziens ~iok t~oor hrt Lnl;rkr recht mrt dien verst;inde






Het vrrbintenissrnrccht wordt stceds vloeiender. Leerstukken loprn in elkaar over,
bronnen van verbintenis schurrn te~rn elkaar :tan ot srhui~-en o~-cr clkaar hern vn
atwe};iu~stàctoren zijn vaak dczvlt~le in en buiten conn-act. 1)it vloeiender ~~'orden
van het verbit~tenissetu-erht kan uien vanuit verschillende perspectieven bear};tt-
menteren. Ik onderscheiii dr vol};ende drie invalshoekeu: het prrspectief van de
rechtsvindin~ (~ 2), dat v.ui dc rerhtsdo};niatiek (~3), en ten slottr ~cn pcrsprrtict
waarbij };rondsligenkwesties in zicht komri~ (g -4 e.v-). Wat is dc grondslat; voor de
gebondrnlieid a:tn dr verbintrtiis tiit overceukontst, respectievrlijk onrechtmarige
daad' Vanzcltsprekrnd kunnen deze perspectieven nict strikt van elkaar wordcn ge-
schciden: ook liier i~ sprake van vloeiende over};an};eu en een continue wedrrzijdse
be'invlordint;. Vrrschuivingen van een hrtrrotionir naar een nurr autonome vorni
van rechtsvindin}; of de toeneuiende wisscl~~-erking tusseu tèiteu et~ nornien iti de
rechtsvindin}; zullen vauzrltsprckend hun neersl:tg hebben in dc dogmatick en
omgekeerd zullen de rechtsvinders zich wel iets gelegen laten lig};en aau de pro-
ducteti die het werk van dr do};matictu heeft op};eleverd. Ten slotte geldt dat het
ver:indcrrnde verbintcuisscnrt'cht niet los kan worden gezien van een inhottdclijke
versclttiivin~;. Lat~~s dr vveg van de open normen is in zekere zin oieuw recht ont-
staan. ltecht dat ci};et)lijk al latig tiiet niecr en zekcr niet uitsluitend wordt gedo-
mitiecrd door br};rippen als partijautonomie, partijbedoelin};, subjectieve rrrhten
eu bevoc};dheden en handelingsvrijheid, niaar dat vrrl meer - in ieder grval ook
en ~clijktijdi~ - is geënt op de ~;ed:icht~ datt het rt'cht allerecrst de betrckkingen
tussen niensen moet normcren. };edra}snormen moet ti~rmulcrcn die ~~'crkbaar zijn
en voldoen aan de eisen van deze tijd. Ern perspectief waarbij iu overv,~r'};ende ma-
te w-ordt };credcnrerd op basis van auto~~omie en handelin~svrijheid wordt ver-
drongcn door eeu perspecti~t ~~~aarbij de plicht oni rekening tr houden utet elkaars
gerechtvaardigde belatigen van t)teet af aan in h~t cenn-um van dr beslissiu~ startt.
2 Eerste invalshoek. Rechtsvinding.
Het tretwoord in dc thatu (over)heersetide opvattin}; over de ~uijze van reclitsvin-
din}; in het burg~rlijk recht is ~~~rite.rruali~i'riii~~.' IJen };eval wordt nict brslist aan de
hand v:in abstracte regels, tnaar de norm wordt 'gevonden' tegcn de achtcr};rotid
van de ontstat~di};hede~~ van het };eval (de context) en ontleent aati die context ook
V};l. Smith I~1~Jti, Luth 2uu?, p. 32--111, Loth rn Gi~krrr 21NIi, p. 27-ill, AssrríVrankrn 21NIi, p.
11 I-I1-I. Hrt ~untcxtuali~mr .ik upvattins~ van wctrusrhap i5 brred ernnkerd in vrrl wetrn-
schaps};ebirdrn. I)e wottrls van hrt cuntrxtualisnie li};};ru in dc ta~ltilusutir. Zie hirrovrr. G.
l'rc}'cr, C:untrxtualism in philutiophy: kuo~~lcil};r. mraning and tnith. C)xti,rd: Clarrnduu I'rrss
21N1~. Zir over "rir strllint; v~n het ionte~tualisme" in ethiek, filusufir rn rrcht Loth 31N12, p. 3?-
}II mrt verdrrr venvijzingeu.
~
Hc~uFi ~s rt;tt ?
zijn betckcnis. Uoor het ti~rniuleren van ~ezichtspunten die beslissend zijn voor het
oordeel os~er wat rerhtens is (de aard vau de rechtsvcrhoudin~, dc hord:tni};heid
van partijen etc.) ss-orden dc téiten eti omstandigheden van hrt geval als het ~~are in
de norni vcrdisconteerd. 1)e open normen van de maatschappelijke zorgvuldighcid
en redelijkheid en billijkheid zijn in dit opzicht de motor voor de rechtsontss~ikke-
lin~ ~ess-ecst. I)ankzij de opcn normen hectt de tëitclijke context van ern verhou-
ding aan belang kunnen ss.innen ren opzichte van do};ntatische onderscheidiut;en
als dic tusseti contract cn ourechtmati};c daad. Ook sverden in die têitelijke context
(de onderhandelingen, de satnenwerkiug, de feitelijke machtsverhoudiugen binnen
het concern) de aanknopin}spunten ~evonden voor de juridisrhe vrtplichtin~en
tussen bt?trokkenen. Bijzonder trefiènd - en actueel - is no~ altijd wat d.tarover
door l'aul Scholten is };ezegd. Scholten }~inl; in op de couiplexe verhoudin}; tussen
regel, tèiten cii beslissin};, in het bijzondcr bij de tot'passin~ van open nornien.' Hij
betoo};de dat in veel gevallen de rechter p;is tot een beslissing kan komen door be-
tekenis cn };csvicht toe tc kcnnen aan de tèitcu rn onutandi};heden van hct geval in
het licht van tie regelin}; (en omgekecrd). I)e rechter beslist in deze ~evallen niet
naar de re~,elin~, maar constitueert de betekenis van het voorschritt tioor "tie wal:ir-
dering s-an het ~eval als }~ehecl".
"lus in causa positum. !n de feiten zelf li~n het recht."
aldtts Scholtcii.` En ~lders zct;t hij:
"Hoe antirrs zal degcne, dic recht zoekt, de goede rc~;cl kt~nnen t-inden dan door
het ges~al als uit};ant~npunt te nemen~ I)cich als ~s-ij dit aannemen, dan iuorten ss~e
cíók aanvaarden, dat het ~es-il zelf uiecle de beslissing bep:calt (...)."~
Scholten hen;idrukt dr eruciale rol van de feiten vooral bij de toepassin~ van open
nonuen.' I)aarntee vetwijst hij eerst rn vooral naar ern "mcthodolo};ische moei-
lijkhcid "'' dir s-ooral bij open uonnen in het oo~ sprirntit, namelijk dat ect-st door
hrt vasttitellcn vau de tcitclijke contest, de handelingshraktijk ~s~:iariu de norm
wordt aan~crocpe~~, dc inhoud van de norm detiniticf ~est:tlte krij~t en ook yas kan
krij~en. 1)e nonu en dus ook de keuze van de rechter kan in deze ,,~evallen een-
voudi~trc~ nict los~eko}~pcld worden van de tèiten van hct gcval juist omdat dc
norni - ecn t~c~c~rnt~srinrm -voor een deel voortvloeit uit ei~ geconden svordt it~ die
fciten.- Barendrecht ze~t precies het omgekeerde en beroept zich daarbij eveneens
op Scholten. 13arendrrcht zet;t dat de keuze (voor een hepaald rechts};evolg) nltijc!
kan ~-ordcii los};ckopprld van de tciten svaarvoor die keuze ~eldt." 1)it lijkt niij
juist voor zover daarnice bedoeld ~a.ordt dat de tèiten nict bepalen ~~'at behoort.
Vs~L ook Sniith 1')9fi, p. 1 ~, die ecci mooie analysr geett can Srhulten's henaderint;.
Sd,oltcn 1')7~, p. 9.
Scholten 197d, p. 121.
Scholten I')7-1. Zie in het hijzondrr p. ti-'), t~aar het t;aat om tucpassing ran art. I-1c11 t3W (oud en
p. L'n- I 2~.
Suiith 19')K, p. 1 H.
Vgl. Van Schilfgaarde 3111N1, p. 227 e.c. rn p. 243 e.~'.
Barendrecht I yc)2. p. I(,~.
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L3arendrecht vervol~;t rchter niet te zeggen dat niet de uitspraak van Scholten ciat
de oiustandigheden vau het ~eval beslissend zijn ~lus redelijkerwijs uiet meer kau
worden bedoeld, dan dat eeu nonii~irief oordeel nioet ~~~orden ~;ezocht dat bij de
onist~ii~digl~iedeu van het geval past.`' Ik iuecn toch dat Srholten niet het iu~ iir ~~iiua
Eiosinnn iets anders cip het oog heett dan Bareudrecót stelt. Naast de onistandig-
lieden van het ~;rval eu dc norniatieve keuze van de rechter speelt ook de betekciiis
die d~ ~;edra};suorni heett vc~ur de handelende partijen in deze conte~t een rol. 1)e
renc~cr kiest deze ~;edra~snunn, maar zorkt daarbij zozeer aansluiting bij de fcitelij-
ke coiitext, de h~indelingspraktijk, dat het niet uio~;elijk is deze keuze los te kop-
peleu van dc feite~i. In niijn optiek zou clat alleen kuiine~~ in hrt geval de opcii
norm ~ils een volstrekt Irti~~~ i~onn wordt op~;evat. "' l~an is er optimale keuzevrijheid
vcx~r dc rechter en kiest hij een noriu die bij de omstandi};heden van het geval past.
Als het echter ~;aat oni de inhoudclijke keri~ van de rrdelijkhrid en billijkheid da~
~nen zich ten opzichte van ziju niedeinens tàtsoenlijk heett te gedra~;en, is de keu-
uvrijheid voor de rechter veel niinder ~;root dan 13~irendrecht hier su~;gererrt. Ue
rechtrr z~il dan toch minstens moeten toetseii of het ~;edrag, in deze conte~t, de
toets der kritiek kan doorstaan. Hij past eeu norm toe die hij voor een deel slechts
iu de coutext kan viucien, simpelweg omdat norwen van behoren niet earlusief be-
horen tot het domein van de rechter. Zij behoreu tot iedcrs doiucin (vgL art.
3:12)."
Contextu~~liseriug doet zich inttiissen niet alleen voor .ils het gaat on~ "erkenc~"
open nornien als redelijkheid en billijkheid cn maatschappelijke zorgvuldighcid.
Het doet zich ook voor bij normen die op het eerste gezicht een nogal gesloten ka-
rakter dr~igen. Zo is de vraag wat iu ee~~ concreet geval h~ett tr gelden als brkrach-
ti~in~; vau een rechtshaudelin~; door de Hoge Raad volledig contextbcpaald beant-
woord in het arrest R~~Lvbaiik Gre~ilinXeri-Nicrziiik q.q.'' l~e Hoge lZaad hield hier
niet halt bij art. ?:2113 13W (waarin uit voortvloeit dat identiteit moet bestaan tussen
de vennootschap in oprichting en de vennootschap dic de rechahandeling bekrach-
tigt) niaar oordeelde dat in de context van het ~;eval de gedra~ingen van cen ven-
nootschap als bekrachtigi~ig van de hai~deliiigeii van een arníere vennootschap iii
oprichting h~idden te geldcn. Gontextualisering van de norui kau ook betekcnen
dat de uorni niec lai~ger de (beperkte) inhoud heett die daaraan door de wetgever is
~;e~;even. In art. 3:61 lid 2 wordt voor de binding vau de achtenn.~n aan e~n na-
ui~ns heni onbevoegd verrichte rechtshaudelin~ expliciet de eis ~esteld dat de
schijn van vertrgem~oordigin~sbevoe~dheid ~ewekt iuort zijn door een "verkla-
rin~ of gedraging" van die arhrerman (het tocdoi~~rb~~i~isr~. Eeti uleerderheid in de




l3arendrecht 199?, E~. 16~F.
Zie voor de upvatting dat redelijkheid en billijkheid eeu voktrekt lege uonn is HrsseGuk 199~)
wiens opcatting brstrijding hertt ondervouden, uok vau nuj (in een bespreking sameu met Nirs-
kens-Ispha~din~;, NT13R 21 N ~ 1, p. 363-3711).
Zie in deze zin ook: Van Srhilf'gaardr. ' 1)eel ~3 van Hesselink', WVNIZ 6377 (I~l9y), p. til 1-H15.
HR I 1 april 19~17, ~"~ 1'1~17, ~H3.
Lie (undrr mrer) Van Sc h~irk I~)9~), p. (~ti-Ci'), Nieske~is-bphoreiiu~; en Van ~ler Putt-L~uwers
21 II I?, p. 27-?ti, Gmes I`)`J`) en Emrs 311111 I, p. 61-163 en p. 2211-~~ 1. Zie ook Asserl Kurunann
?I)li~}(3-I), nrs. 3K--42. Ande~~ echter: Tjoug Tjin Tai 2iN13, p. 29(1-297. lle koers van áe Hoge
1Zaad is uirt helem~al duidelijk: ~~an een expliriete aanvaarding ~~au de toerekeuin~~slrer is geen
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tordocnbe};insel te eng is en dat ook in };evallrn waarin van een tocdoen geen spra-
ke is de achterman aan de onbe~~oet~d ~-errichte rechtshancieling gehonden is, als de
derde is ats,rrt~a~rn olt,jèitrn c~n onr~tcnrdi~~hede~rr die ~~oor risiro van de achtennan komrn
(het loerekrnirr.t,rshe;~rirr~r~. Ecn torpassing ~~an dit toerekenin}sbeginsel is het arrest
Fc~li.i--Aruhn (HR 27 november lt)9? .1'J 1')c)3, 287). lle Hogr Raad stelt iri dit ar-
rest cxpliciet dat voor de vraas; ot sprake is van toerekenbare schijn van volniacht
betckenis toekomt aan tàrtoreu al~ dc positie die de handeleude tunctionaris binncn
de organisatic van de ovenc~id iunecmt, diens };cdragin~en, dr onistaridigheid dat
dc organisatie en~of verdelin~ van de bevoc};dheden over de verschillende organen
van de overheid, als };evol}; van onduidelijkheid, onoverzichtelijkhrid of ontoc};an-
kelijkheid van de desbetretlénde re};elingen, voor buitenstaariders ondoorzichtig
zijn, alsmede e~-entuele nalatigheid van de zijde van de overheid om de derde tijdig
op de onhcvocgdhrid van de tiwctionaris oprnrrkzaam te niaken. Coritextualiseren
betekent hicr dat de nonn een niru~~.e inhoud ~-erkrijgt onder in~~loed van fèiten,
waarria men op ~rond van dic nieuwe nonn oordcclt dat de achtennan gebondcn is
aan de rechttihandelirlg. I)e oude norni (tocdoen) ~~.as te ~weiui}; "fciterigevoeli};"
de nieuwc (tocrckening) bcoogt in die leemtc te voorzien.
I)at deze wijze van rechtsvindin}; ook op het niveau van de do};matiek heeft ~clcid
tot cen becld van een vloeicnd, eeri verandcrd vcrbintenissenrcrht, kontt in dc vol-
~ende para~raat aan de orde.
3 Tweede invalshoek. De rechtsdogmatiek.
3.1. Inleiding
Vanuit het perspertief ~~an de juridische do~nratiek'' kan het ~.loeiender worclen
~.an het verbinteriisset~recht worden geïllustreerd aan de hand ~~an - naar ik mecn -
drie hoot~ithenia's: de rclativerin~ van (};renzen tuseen) Ic~rr.ctrrkkra en do~matische
oriderscheiciin~en (~32.), hct naar elkaar toegroeien ~-an de aansprakelijkheid op
};rond vau wartprestatie en onrechtmati};e daad (6 3.3.) en hct "~-cr~.agende" oudcr-
spr:ike- Zie de cone'lusie onder?J. vau A-G l3akels voor Hli 9 aul,ntstus 21N12, .~'1311112~543 (l ~irr
drn f3rrt~-7i~llrnn~u~l3~rbu).
Schourdijk 197(la, p. 1-24.
C)nder juridiu'hr elu~nnatirk verst:r ik hier - naar de ontcchrijving van Langemeijer 19(,2, p. 15 -
dc besverking van het positievc rec ht waarbij op mrthudise'he ss'ijze aan dat pucitieve recht oorde-
leu worderi erutlokt die dat recht in de vomi waarin het is t;egeven nirt rrc htstrerks uitdntkt. Zir
ook Gribnau 21x1?, p. t,3: "I)e dut,nnatiek beschrijk rn anal~~seert up rystematische wijze hrt be-
staande rerht svaarhij zij rie'htlijnen voor tr beslissrn t~evallrn poo~n te grcrn'~. Het gaat bij dol,nna-
tirk om methodischr arheicl, tnaar dr do~~natiek is nict "svaardevrij'~. Streds spelen de vooroorde-
len en de rigen tunnehisie van dr elol,nnaticus mee. Uitrindelijk komt het dan aan op dr overtui-
}.pnt,nkrachr. is men bemid drzr interpretatie van hrt grldende recht te veilgrn. Het bel,~rip rerhts-
dos,nnatiek is op zichzelf natuurlijk uiterst ongelukki~, 1lrchttdogmatiek hertt niets van doen met
het bewakrn van do},nna's: onwankelhare en onhrt,vijtèlhare zekerhedrn, lrerstelligheden, zijn rr
in het rec ht - zci zij er al ooit gessrrst zijn - al lang nier meer. En als rr geen dol,una's zijn kan rr
ook nict aan svorden vastgehoudcn zodat de zuivrrc dogmatiek en de zuivere dos,nnaticus in het
recht nict mecr bestaat. Zie hierover voor het L)uitse rccht Me~~er-Cording 1973, waaruver ook
Larenz 1')c)1, p. ~?9
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scheid tussen contract en onrerhtniatige daad (~ 3.-}.). Welbesrhou~~-d is er no}; een
vierde thelua: de vraal; of het onderscheid ttuseli verbintenis en rechtsplicht wel
~enlaakt kaln vt~orden en da~u-nier sanienhau};enci de vraal; of het systeem van bron-
nen van verbintcnissrn rrn gesloten of open systeeni is. 13ij dezc discussic sta ik hirr
echrrr niet stil. Het volstaat hirr te zeg~;en dat dc positie inl;enonlen in het arrest
Quil~t-~1r Pocl"' en onilcr het Nieuw [3W voort~czet in art. 6:1 volop stetln bicdt
aan een ontwikkelin~, in de richtin~ van een vloeiend verbilitenissenrecht." 1)at de
"C2uint-Te 1'~irl formulc" voor dc rechtsont~~~ikkclinl; ben-~tli~nde sanienhan};ende
rcchtsverhoudin~en van belang is, kolut in hoofdstuk -F a~in de ordc.
3.2. Relativering van leerstukken en dogmatische onderscheidingen.
1)e privaatrechtclijke "stof" ziet cr anders uit dali pakweg cen halve ccuw l;elcdcn.
Le~rsnikken verauderen vali bilinenuit, gaan op elkaar lijken eli vloeien souis zelts
inrrn. Eisen en rubricken die vroet;er als vanzeltsprekend en scherp van elkaar wer-
den on~lelschridrn verliezen hun zeltstandige status en kracht Ook hierin kan nien
het contestualistische perspectief ontwaren. Welke rechtsvraal; (totstandkciniins;,
dwalin~;, uitleg, wanpretitatie, onrechtmatil;e da:td) c~ok aan de ordr is, steeas weer
wordt deze heschouwd vanuit het perspectirf v:in de actuelr rerhtsbetrekkinl; tus-
scu parcijen. W.It is hun rclatievc positic tcn opzichtc van elkaar en hoc mort nict
het ool; op die relatirve positir, die rechtsbetrekkin};, de aan de orde zijnde rechts-
vraal; worden beantwoord~ Het gehanterrde inhoudclijke roncept is daarbij vicelal
het concept van de zorl;plicht, de plicht onl rekenin~ te h~iuden niet elkaars belan-
geli, meer concreet uit~;rw~erkt in ren vertijnd samenste] van onderzorks-, inthrnla-
tie- cn niededelingsplichten en andere mccr specifirke zor~plichten.'" In het hier-
navoll;ende geet ik drie voorbeeldel~ (uit vele) van het vloeicndcr worden vau hct
verbintenissenrecht in relatie tot Ieerstukken van bin-~erlijk recht. Het eerste voor-
beeld heeft betrekkiu~; op het tcit dat cen leerstuk van binnrutlit ver:uidert, het
tweede gaat over het ineenvlocien van lecrstukkcn cn het dcrde hcett betrekkinl;
op het lot vau rubriceringen eli iiuderscheidingel~ liinneli het leerstuk van dc on-
rechtnlatige daad.
(1).
Nol; niet zo lang geledrn plaatste de Hol;c Itaad een gev~ll van dwaling in het ar-
rest .11~Irks-f3lbrrr Sdnl~ci~~er Git~krlilnli~ uitdrukkelijk in de slcutrrl van zor~plichten.'''
In dit arrest stond de vraag ter beoordeling of een werkuemer een overeenkomst
tot beëindil;inl; vau de arbeidsovrrernkonist kon vernietigen ~~~el;ens dwalinl; om-
dat hij verkerrd was voorl;elicht over dr Inol;elijkheid tot vrij~~~illi~e voortzettinl;
van zijli pensioenopbouw. l~e rechtbank wees het beroep op d~a.alinl; af omdat dr
werknrmer nirt had Inogen af~aan op eeu enkele Inededelinl; van de werkgever,
afgelrid uit een brochure, maar zelt nader onderzock had moeten verrichten. l~e
Hol;c ltaad casseert hct vorinis van de rcchtbank in cen uitgebreide cn uirermate
fèitengevoeli~c overwel;in}; die ik hier laat volgen:
~~~ Hlt 3l1 janua~i l~l~i). .`'~ 1~):i~l, i-IK.
~~ Vci~~~czen zij naar Smits 211113, 1,. 23-35.
~" Grurnile~end Vranken I')H9.
~'' HR 1~l tirptrmbrr?11113, .~-~21N1~, ?3-1 m.nt. Hijnia.
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",i.~.ï Het onderha~-i~e geval wordt, zoals in cassatie ten dele veronderstellendenvijs
uioet worden aan~enonten, door het volgende ~ekennierkt. I~e civereenkouut
strckte tot bcëindi~~n}; van het dienstverband mct een :il-jarit;e werkneuier, Marks,
svclk dieustverband meer dan nviutig jaren had };eduurd. l)e beëindiging van de
civereenkomst vond plaats op initiatief van de werkgever, het ziekenhuis, in verbanel
niet door mor~anisatie cintstane overtolligheid. Het overle}; over de ah-lociing van
Marks l;eschiedde door tussenkcmut aan een pet~oneelstiinctionaris, die svas aange-
steld om de afvlciciin};cn in verband niet dc reorganisatie te be~eleiden. Tijdens dit
ovciic~ is gesproken over dc mo};elijkheid voor Marks om zijn pensíocnciphoutv tot
zijn zesti~~ste jaar op vrijwillis~c basis voo~t te zetten en aau Marks is de (oujuiste) uie-
dedeling t;edaaii dat die mogelijkheid bestcmci. I)aarbij hectt het zíekenhuis aan
Marks de brochure van 19c)2 overhandigd. I)eze brochurc riep op zijn niinst vragen
op niet ben-ekkin~ uit dezc pcnsioenkwrstic. 1)e verhetcrdc brochure van Ic~9-},
w-aaniit bleek dat de beoot;de pensioenopbouw uiet ~nogclijk zou zijn, was ten tijdc
van het overle~ reeds beschikbaar.
Gelet op de belan~en die voor Marks - uaar voor het ziekenhuis kenbaar tvas - op
het spel stonden, br.tcht de zorgvuldi};heid dic het ziekenhuis, als tverk~ever, cmder
de hien-oor ~;e,chetste onistandi~heden in acht hehciorcle te uenien te~enover
Marks, een oudem werkneuicr met svie een overeenkoinst ter beëindi~~in~ van een
langdurig diensrt-erhand zou worden };esloten, mee dat het };een niededelin};en aan
Marks decd onitrent een voor heni bestaande mogelijkhcid tcit tc~ekonisti~e pen-
siocncipbou~r zonder zich vau de juisthcici van die uiedcdclin~en tc civernii~en.
Opmcrking verdicnt hierbij dat die juisthcid, zoals de Rcchtba~ik hecft gcocirdeeld,
nict zonder niecr kon wordcn af};clcid uit de aan Marks ovcrhandigde brochure van
199? en dat. naar niag svordcn aan~cnonien. dit ook voor het ziekenhuis kenbaar
was. In het licht van het hien~oc~r ovenvogcne heeh de Itechtbank cinvoldoendr
inzicht ~;egcven in cie grdachten};ang die hech gelcid tot hct oordeel dat dc d~~~aling
vocir rekenirnti van Marks bchexirt te kcimen. Indien de Iterhtbank daarhij hech
miskend dat c~}~ het ziekenhuis in deze een zcir~~}~licht als hirn-oor bedc~elci, iustte,
geeh haar ocirdeel blijk van ecn onjuiste rechttc~}wattini;. Indicn zij dit niet heeft
miskend, is haar cun-deel zcmeler nadere nuxiverin};, die cntthreekt, cinhe~'rijpelijk.
1)c oiidcrdelen sla~rn dan ocik in zcivcn-e...
Hijnia heett jtiisC vanwc~e tèit dat dc Ho};c Itaad zijn oordeel in dc slrutcl vat~ ecit
op de werkgever rustende zor~plicht plaatst, kritick geleverd op het arrest.'" Hij
nornit hrt zor};plichtbetoo}; van de Hoge IZaad "nrrrkill", otndat, nu de Hci~;e
ltaad veronderstcllcndcrwijs crvan uitt;egaan is dat er een c~i~juiste iuededeling is
};edaan door het ziekenhuis, het hrlemaal nict nudig is om over een zorgplicht van
het zickenhuis en de sihcndin}; daarvan tr spreken. Voor cen beroep op dwalin};
krachtens art. (~:2?H litl 1 sub a (dwaling ten ~evolge van een onjuistc mededelin};)
volstaat dat cr ecn oujuiste mcdcdclin~ is gcdaan. Pas als in het kader van art. h:??fi
lid 2 moet worden afgewogen of op de d~calende (Marks) ondanks de onjuiste nte-
dedelin}; een ondcrzoeksplicht rustte oni dc juistheid van dc roededelin};en te veri-
tiëren, kan het zort;plichtbetoc~}; belan},~-ijk worden, omdat dan het oordeel dat een
werk~cver er alles aan nioet docn oin te voorkomen dat hij onjuiste of oudtiidelij-
- Hijina, nuut o~idrr Hlt I~) septcinber 2cN13, .`'~?IN15, 23-4 (Marks-Albrrt Sch~rcitzer Ziekenhui5),
nr` .a cn i.
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ke informatie };eett, in de we}; kan staan aan hec aanvaarden van dir onderzoeks-
plicht.
Hijnia herft nirt zijn kritiek gelijk als strikt volgens het kader van art. 6:22H wordt
~;eredeueerd: de Ho};c 1Zaad lijkt dit klder, dit schrnta, indrrdaad wat los te laten.
Maar juist dnt nta~tkt hrt arrest tnijns itizieus zo belan};tijk en ~oed. lle Ho};c ltaad
benadert het dwalin}svraa~stuk iiirt vanuit de dortrinairc indt'ling als svils};cbrek
ntet de daarop ~ebouss~de regelin}; van .Irt. 6:??~ niaar vanuit het concept van de
zor};plicht, een leerstukoverstij~end perspectirt. l)oor uitgebreid te niotivercn hoe
in hrt kader v~ln de bcëiudiging van een langdurig dienstverbaud c1e verantwoorde-
lijkheden van respectirvelijk werknemer e~i w~rk};ever lig~;eu eu uiet strikt de
indelin~ v,in art. 6:??H te vols;en raakt de Ho};c ]Zaad de kern v.in rie zaak: vaststel-
len hoevrr de plicht cim rekcliin~ te houden met elkaars brlangel~ in ern cuncreet
grval, i~i rrn be~~rnilrlr n~iite.~t, rrikt, ulu vatt daaruit hrt beroep op ~iwalin}; te broor-
drlen. 1)at is naar niijn nicnin~ gcen overkill, dac is precies };ot'd.
~~)
Het perspectief v~in dr zor~plicht is niet alleen ~~~erkzaaiu hinnrn leerstukken, het
lcidt er c~ok toc dat leerstukkcn in elkaar };aan crverlopen. Het bckeudste voorbeeld
is wcl het iu elkaar ovrrvlorien van du~alirlg c-n u~al~Eire~tatir-. Smits zrgt hierovcr in
zijn aan iiic onc{er~~-erp };ewijiie me~nogratie:
..Sinds partijcn tiiilt onk hct hrl~ui~ va~i dc ii~r~lrr~nrlij hcbbcu aan tr frckki~ii, scdiuii~cri rlilaili~i~~
~~ii ii~~i~i~~restatic (...) iiicci~. 1)e inhoud v~n de overeenkonut wordt dan niet laus;er
alleen hepaalii door expliciete mededelin};en, uiaar ouk door svat partijen wederzijds
van elkaar ntot;en venvachteu. W.it venvacht ~uag worden, wordt brpaald door al
rlai~ iiirt gedane nieelcdelin~eu van de weder}iartij en al dan niet te eisen onderzoek
van eir in zijn vettivachtin};en geti-ustreerde contractant, alsniede door wat itieii ge-
bniikclijk ma~; vettivachten bij een overrenkouist als deze." (Cursivetv~g van uiij,
M~ ~)'i-
Factoren r3ie van belang zijn bij hrt beoordelen van een berocp op d~s~aling zijn dat
ook bíj hrt beoordelen van het beroep op wanprrstatie, uok al is c{e rechrsvraa};
anders };esn-urturcerd. l~it };c~evcn houdt mijns inziens cchter niet in dat cip dit
monient in de rechtsiintwikkeling al van een s,mle~iv~~l vau deze leerstukken k~in
worden E;esproken. Niet alleen dc rechts~evol~cn van crtt bet-oep op wanprestatic
en ~lwalin}; versrhillen nos;" iiiaar ook bepaalde belangrijkr inhoudelijke kwesties
zijn op dit punr nog niet uitgekristalliseeril.
Ik doel hicrbij in het bijzoildcr op de bclau},nijke kwestir in hocverre ren in de prerontrac-
turle tàse grdanc onjuiste ntc~lcdelin}; zowel toewijzin}; van een vordering op gt-cind van
dwaling ak op t,~rontl van wanprestatie rechtvaardi},n.'' Of een onjuiste mededeling van de
wederpartij aanleidi~ig geeft tot een actie op ,t~ro~i~1 van tra~iprestalic is daarva~i athankelijk of
die ntededeling zozeer sttuiu}; geett aan dat};ene vt~at eeu partiJ "F' .l'ro~~d i~ait ~!e vvea~rr~ko~~ut
'-~ Smits I ~l`l~), p- 26.
-- Smits I~1~1~1, }i. ti2 e.c. Zir in hrt kader van kuup Asser~Hijuia ZINII (5-I) ur. 2~39 en 3411.
'-; Zie uvrr dezr problematiek 13ulleu 21 N 1-l, p. -} I-1-~37. Liollen verdedi},n dr strlling dat sauienloop
van dwaling en wauprestatir in t;eva] van onjuiste ntededelint;rn bepaald geen vanzeltsprekendheid
is. Ik drel die mrniuk. maar mrc~i dat er alteniacirven zijn. Zie de huut3trkst.
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r~nrr de ~r~~ratic~ maE~ venr~aclrten, dat die mededeling deel van de contractsinhoud is gewc~rden.
Of een onjuiste mededclins~ aanlcidin}; geett tot een artie~ ol' .t'ronrl r~an drr~nlint~ is daarvan
athankelijk of de mcdcdeling zuzecr de hetilissins~ ton c~~t ~r~ar~aorr r~an c!e or.c~rrc~nk~~rrrcr heett
gestturrd, dat de partij, zonder die onjuiste uiededcling de overeenkomst niet ~eslcrten zou
hebhen. l~e te beantwoorden rechtsvraag noodza;ikt derhalve tot een kwaliticatie van die
rnedcdeling in cen bepaalde richting: de niededeling tnoet worden uit~elegd. I)at die uitleg
niet altijd ~crnakkelijk is, dat de gretts ook niet altijd schcrp valt te trekken en dat in veel
~evallcn zc~wel cen bcroep cip dwaling als wanprestatie zal sla~en, geef ik },n-aag toe, rnaar ciit
breu~n echter uiijns inziens nict uiee dat dic grens er ook helemaal niet meer is. Ik ~~-il dit
illustreren aan de hand van cie casus uit het irYest I'~rnlrrr~rn-L.rmhenirr." In dit arrest stelde een
ti-anchisegever aan de beoogde fi-anchisenemer een rapport ter beschikkin~ ruet de resultaten
~~an ern vesti~rin~plaatsonderzoek rurt daarop ~ebaseerde ornzetpro~moses voor de nicuwe
door dc franchisenenier op te zetten winkcl. Hct vcsti~rin~nplaatsonderzoek was cchter geba-
seerd op onjuiste uit};an~Kpunten, waardocn c~ok de omzetpro~',ioses in de lucht kwanicn te
han~en. Heett de ti-auchiseneurer nu een vordering op ~rrcind van ~ti-anprestatie omdat cie
ovenenkomst de franchisenemer niet oplevert ~~~at hij er mede op grond van het rappott
~an niorht ver~~~achten~ Ik heb daar aarzelin~en hij.'' Ik nuen dat het gocd verdedigbaar is
ciat nicu ten aanzien van der~clijkc, in de praktijk s~rcn~barc rapportrn, niet ecn ncmnstellend
k;irakter verbincit ten :ranzien van de vraag wat een tTanchisenemer tna}; ra~nc~arhlrn a~nt onr,rt
rn n~irr~t, maar clat dergelijke rapporten eent en vociral een nomi stellen ten :ianzien van wat
een ti-anchisenemer nia~ vernecrhten orn c.err,t,~oed,t~c~ïn~urrnc~rrde~ heclic~inE~ te kurrrx~n ne~nrerr over
het al dan nict aanl;:tan van ecn francl~iiseovereenkcinut. In dit kader m:r~ hij ecn rapport
vctwachten dat c~p dcugdelijk ouderzoek is ~cbaseerd. In dic zin kan ik me voorstellcn dat
in dit geval wcl cen beroep t7p dwalin~, uiaar geen berocp op wanprestatie openstaat en cr
dus ~;ecn sprake is van saruenval.
Z.elf hch ik verdedi~d dat het ~eval van I'aahnarr-Lrrrryc~rric~rmc~et worden benaderd ~.anuit
het, docir de Hoge IZ:tac1 in dit arrest vemnachtzaarude, perspectief van de precciutrartuele
zor~plicht.''' Niet de dwaling birdt hier het eni~e juiste kader en evenmin hchoett het geval
te wcirden ~elocidst in de richtiug ~-an ~ti.lnprestatie c~f cmrrchnnatige daaci. Er is nanrelijk
een derde (cif viercle~) weg, de redelijkheiel en billijkheid die dc~ precontractuele t~ise
beherr~t.'~ Wanneer c1e franchise};ever een rapport presentcert oni een ander o~~er te halen
uiet hcni een ti.inrhisco~"ercenkonist :can te gaan, clan óancielt hij in strijd niet de zor~,~~lirht
cini te voorke~uien dat de ti-anchiseneruer ccn verkeerde bcslistiin~ necnit, als het rappcirt
c~njuist blijkt tc zijn. 1)it lricit tot aansprakrlijkheid, ook als dc ti-anchisc~ever zich bij c1e
uitvc~cring van die zcir},~}~licht ~"an de diensten van rcn derde heett bediend. 1)r zors~~plirht
sn-ekt zirh hier tot het handelen van c1e derdc uit cmidat uitbesteding aan derden er uiet roe
nia~ leiden dat nicn zijn verantwo~rdelijkhcid ontlciopt. Lcct~ttrkkcn bchocven niet per se
sanrcu tc vallen, dat k:in ook een te weini}; gcnuanrccrdc ciplcissin~ zijn. Sonis is ecn andere
weg te pretcrcren oni aan de vloeiende over~ngen in hrt verbiutenissenrecht vomi te
~even.
Hlt 2'i januari 21111?..`"jZllll,~, 31 (I'~r~rlmarrl.rnapc~nirrm.nt. Vr:cnken).
Andcrs: Vnnkeu in zijn .`'1 nout. Vr,cnken mrent dat hier de ~'orderins~ van de tranchixnemer be-
ocudreld had kunnen ~corcien op de ~TOnd ~~anprestitic en dat het d:can~oor helmaal niet noeiig íc
om ren ~fzundcrlijkr inlichtingenverhintrnis aan te nemen, zoals de Hoge Itiad in dit arrest lijkt
aan tr nemrn. Zie uok Sniitc ?IN13, p. i(~.
Van L~arhoven 31N12, p. 2K7-2')-1.
Zir vour dezc "dcrde ~~r~' alc het g.r.ct om onjuiste mededclingen in de preeontractuelc fàse uuk:
Van Rocsum 1')r)I. p. il-~? en p. ?Hti-2}i~) r.~~. en I')`)7. p. -17; Ch~o-I)uicis I~)91,. p. i~cl-~33;
Srnits 199~), p. ll)(,. Vgl. HIZ 3 april 1')93, .~'1 199~, `)d (Caltic"r-ti ~randc~rs).
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Als rr};ens duidclijk wordt dat eisen en rubriekrn huu zeltstandi};e status en kr:trht
verliezru dan is het op het tcrrein van dc oirrrrhh~iah~~~e rlaad. Ec~~ con[cxtualistischc
rechtsopvattin}; hectt er hicr bijvoorbeeld toe };eleid dat het rclativiteitsvereistc - de
eis dat j~.~~r~is de ander onrechtntatil; is gchandel~i en dat de door de gelaedeerde
gelydrn schade onder hrt beschennin~sbereik van de geschonden norm valt - al-
leen nu}; ec~n zeltstaiidi};e rul heett re vervullc~~i in het geval cr i, l;ehandeld in strijd
niet crn wrttrlijke plicht. l3ij de in de praktijk belan};rijkstt' onrechtinati};heidsc:ur-
gorie: het handelen in ,n-ijd niet de maatsrhappelijke zor};vulcii};hrid is de relativi-
teitsvraa}; };chrrl op~;e};aan in dr onrechtnuitighcidsvraag. Zo ourdeelde dr Ho};c
Raad in lict arrest Staat-Shrll dat het antwoord op de vr:tag ot iu sn-ijd met on~e-
schre~rn zur~;vuldi};heidsnurnicn is };ehand~ld in abstracto daauv~tn athan~;t:
"of de dader :tnders hectt l;rhandrld dan hij had mocteu doen teneinde ~;een sch:idr
toe tr bmii};en :t.in ecn b~~paald bclang v.ui ecn andcr dat hij had behiirrn te ontzien,
wa.~rtue rian ook me~ie i~ veirist d~it hij dat belaii}; kentie of hail behonn te kennen.
I)rr};elijke non~ien strekken aldus uitsluitend ter brscheniuiig vau belangen van
anrier~n waarop de dader brditcht moest zijn. Srhendt hij een brlang vau een cinder
~~~aarup hij niet bedarht hchurtile te zijn, c{an is derhalve niet vuldaan aan het
relativitcitsvereiste, zod~t hct nio~elijk is te z~};l;en d:tt de dader niet onrechunati~;
hertt };ehandeld jegens die ander; nieu kan d.ui cvenwel evcu ~ord, zo tiiet betrr
zcs~~,~;cn dat de dader (in zovene) niet onrechtniati~; lieett gehai~dcld (vgl. HIZ ?7
januari IrJti-3, ~ti'~ 19H4, 53(i). Li dit opziclu brstaat een nauwe s.inienhang tuss~u
~ ~sonrerhtuiatigheid en relativit~itsvereiste.'
llit iueenvlueien van onrechtmatigheid eii relativiteit krijt;t nog een extra accent
doordat de Ho};e FZaad steeds meer overgaat tot het t~~rniulrrrn va~~ positieve zor};-
plichten voor bepaalde gevaltypen.'~' De regelstructuur van art. 6:162 uoopt tot een
antwourd op de vraa~ of in ecn bepaald };eval orrcechtntatig is };chandeld, maar de
Ho};e Itaad tin-muleert hct ~tntwoord op deze vraag steeds vaker dour rrrst te tor-
niuleren welke zorgplicht op iemand in een bepaalde situatie rust om vervolgens t~
beoordclen of deze zor};plicht is geschonden en of dit tot aansprakelijkheid lcidt.
I3ij deze wijze van rechtsvi~~ding springt de overbodi};heid vau het rel:ttiviteiGtiver-
eiste in het oo};. De eraagstelling wordt dan i~nmers of op de dader een zor~plicht
rustte ten opzichte van de ~;clardeerde."' In dcze vra~igstellin~ ligt het relatieve ka-
rakter van de zorgvuldi};hcidsnorni zélf beslotcu. Van meet af aan wurdt beuadrukt
dat dc toepassrlijke zor~vtildi};heidsnonn (de zorgplicht) pas kan wordeu gevonden
en toe};epast iuet het oo}; op de specitieke context. I~at in de rechtspraak deze tue-
thode wordt gevolgd verb~ast niet: het recht ducn aan de ouistandi};hcden vaii het
,,,
3~ ~
HIZ 3U septRmber ly~)-1, :1'~ I'~~)(,, I')K. Zie uok HIZ ? ~lrrentber 19')-1, ~'j 199~, 2RK (Puot-ALiI~.
Zir uver "rrlativiteit als onlosui:ikelijk bestand~lecl van de onrechtniatigheidsvraag" Vau Maanrn
1'3~J7, p. 2ï5 -372.
Zie overdeze onhvikkeling Hardirf21N12a, p. ~2i1-51ï.
Hct Nedrrlandse unrechttn.uigr daadsrecht krij},~t zo [n};else trekkeu. Voor de aausprakelijkheid
up grund van (de turt utj negligence is de eentr brslissruilr stap ~e beenhvuurding v~n de ~-r~ag of
up dr laedrns ern dury of carr nistte ten opzirhtc~ van de gelaederrde. Zic hierover met het oug
op dr uverhudi~;heid van ons relativiteiavereiste bij turpissing can de zurgvuldighridsnomi Klomp
1 ~l~~ti, p. ~t,-511.
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};eval lukt nu eenmaal beter door het t~~rniuleren van concrete zort;plichten, dan
door het nalopen van abstracte eisen.
Maar recht is ook taal. In dit verband schreef Eijsbouts een intri~erend opstel over "cle ni~c~r
-t~c~~irhtc~rt van ~orti~rnldit~hcic~" `~ Eijsbouts onderzoekt het (nomiatíe~.e) be~nip zor~,n.uldigheid
en ontdrkt daaraan twee kauten. }~e negatieve kant is de ~~n,ort~ntilrfit~heic~ en dat is de basis
voor aansprakelijkheid op ~,~rond van art. (i:l(i2: })it artikel schept aansprakelijkheid voor
e,nzor~nulcíi~ handelen: het stelt ecn 'ne};atieve' nomt. Het bereik van art. (i:lh2 is dan ook
he},erkt, aldus Eijsbouts. Alleen maatschappelijk onbetamclijk s;edrag valt binnen haar
blikvcld. Ue anc{cre k~int van de zor~n-uldigheid is dc cis van (positieve) ~ortwuldit~hc.i~1, die is
tcntg tc vindcn in een ~~roeiend aantal speciticke zor},~},lichten. 1)e negatieve zort,~-uldigheid
hectt ecn zekerc eenheid en al};emecuheid (steeds moct uiteindelijk immets ~-astgesteld
~~-ordeu of er sprake was van onzor~,n~uldi~ handelen in de zin van art. 6:1 C,2, ni.a.w. of er
sprake was van onrecht) die bij dr positieve zorgvuldi~heid ontbreekt. Wanueer onuchre-
vcn utoet worden wat een positieve zors~R-itldi~hcidscis inhoudt (~~~at is zor~n-nldi~ ~cdra~;~
in l,laats van wat is onzors-,rt-uldig gedrag~) dan zal, oni een zinvol antwoord te kunnen vcr-
krij~cu al hecl snel tnoeten ~~.orden tentg~el.,~t-epen op ecn bepaalde vaktnati~e of rrlationele
coutest. Zondrr cleze contest is het inuners uiet ~oed mo};elijk de speciheke inhoud van de
positieve zor~n.uldigheidseis te fomiulercn. Eijsbouts meent dat de ne~atieve kant van de
zor~'`.ulcli~hcid ttict nioet ~corden verdron};rn door de positieve kant daarvan. Gebeurt dit
~~ cl, ~~~ordt nict andere woorden de "hele sanienlevínt; in~epolderd met positieve zor},wul-
digheidsplic hteu" - zo be~,n-ijp ik zijn betoog - dan drei~,n het s~evaar dat in onze santenle-
ving strengere nomien gaan gelc{en dan uit de toepassin~ van de algetuene nonn van art.
(~:1(i? voottvlocit.
Hct bctoo~ van Eijshouts ovemti~,n tnij niet, voor zover daarin besloten li~~t dat uit art. Ci:1 C,?
zelf zou vocirtvloeien dat binnen dcze rc~;cl cígcnlijk nict ~ewerkt m~it~ wordeu tiiet het
fi,nnulcrcn van positieve zor~~lichten. Het artikel staat er nict aan in de wet; om tcx hct
(indcrdaad doorslag~evende) oa,nrtivuklit~hrirl~ourclrcl te kouten niet ~ebntikmaking van het
concept zor~~},licht. Wel onderken ik de uiarht van de taa) in het recht. lk ben als ~ebntiker
~ an c{e taal en v.in het recht ~enei~d een concreet oordeel clat luidt dat ik in reu hepaalcl
gcval onzor};vuldi~ heh gehandeld door ecu student niet t~oed te infonneren over zijn her-
kansins~~mo~clijkhcden, anders te beoordclcn elan cen mcer al~entccu ~;etiinnulecrdc c,rkazr
c1;it o}, mij in ntijn hoedanit;heid van docent de zor~~},lic ht rutit ntijn srctdenten gocd ~.oor te
lichten over de diverse aspecten van het exantenres~lement. Recht dat steeds meer
~eoricnteerd raakt op het fomiuleren van zor~,~}~lichten ~~at er anc{ers, minder vrijheids-
lievend en uteer paternalistisch, uit zien dan recht d.tt zich steeds opnieuw, als hrt ware
blanco, oriënteetY ;ian de re~el van art. (i: l(,2. I)it Ie~Tt dc plicht(!) op om bij het fomiuleren
~-an zort;plichten de precieze reikwijdte en context daarvan ;av~ te geven, ~~-aarbij steeds een
oricntatíc nioct plaatsvinden op de achterli~c;ende waardcn van handelingsvrijheicí en ver-
antwoordelijkhcid.
Hct conteltualistisrhe perspectief leidt er ook toe dat binnctt het leerstuk van de
onrerhunati~e daad steeds minder plaats is voor absolute categorieën. I)c regel van
art. (~:l(,2 lid ? dat een handeling of gedra~in~ die inbrenk maakt op een sttbjectief
rccht om die reden onrerhtmati~ is staat daarom onder druk. Steeds meer wint de
opvattin}; veld eíat in de gevallen waarin een subjectief recht i~ aangetast toch pas
van een onrechtmatige daad sprake is als tevens niaatschappelijk onzorgvuldi~ is
[ijtibouts 1'J`13, p. ~ I ~-5?3.
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gehaudeld." Dat de care};orie inbreuk op een re~ht een noodlijdend bestaan leidt,
konit omdat hct nioeilijk is met behulp van deze cate~;orie te relati~~ei-en, rechr te
doen aan de relatieve positie vau partijen ten opzichte van elkaar. In het criteriuni
inbreuk op eeu recht ~~~ordt eeiizijdig ~ekeken naar de positie can de gelaedcerde.
I~ar nioet bij de huiditie rechtsopvatting, waarin het er nu juist om g.~:tt de relatie~~e
positie van partijen tcn opzirhte vau elkaar te beoordelen (handelde de dndrr a~idei~,
dan hij niet het oog ~~p de belangen van rlc~ nn~~cr liad behorcu te doen?) wel tot
nioeilijkheden leiden.
"Alleen het zor~n-uldi~heidsaitetiuni relativeert eu levert dan ook do~niiatixh de
uiinste niucilijkheden ~ip"
Aldus trel~end Schut, die er n~ismocdig aan tc~evoel;de dat de wetgevet- in 1992 de-
zelt~ie driedcling handhaatt ak die welke ouden c~r oude recht gold, "met alle ~e-
vol~en van dicn voor dc uitlcg van dc oudersrheiden drelnurnieu'~ `'
3.3. Het naar elkaar toegroeien van wanprestatie en onrechtmatige daad.
Het tweedr thenia aan de hand ~waarvau het veranderende verhintenisscnrecht kan
worden geillustreerd is de tendens naar cenheid van aansprakelijkheidsrerht, ineer
in liet bijzo~ider het naar elkaar toe~;roeien van i~~ai~prcct~iri~~" eu oiur~l~hrian~t~r daad.`'
Op het eerste gezirht is sprake van een groot ver~chil tussen beide aansprakelijk-
heidsl;ronden. Kernbe~;rip bij het vaststellen van wanprestatie is de tt~kurrkouiinEt.
Van ecu tekortkoniing is sprake indien de prestatie van de schuldenaar in enil; op-
zicht ten achter blijtt bij hetgeen de verbiuteiiis vergt."' Wat een verbintenis ~~er};t
wordt in geval van een ov~reeukomst bepaald door de inhoud ervan. Hier lijkt cen
onoverbrugbare kloof te ontstaan tusseu wanprestatie en onrechtmati~;e daad. De
rrr~(~~ ninv(~taF bij wanprestatie is de inhoud van de overeeukonut, de ece~te innn(~taf
bij oiii-echtiYiatige daad veelal de maatschappelijke zurgvtildigheid. Voor het vast-
stellen van de inhoud van de (verbintenis~en uit) overeeukouist is de Haviltex-
maatstat maatgevend.'' Het komt aan op dc zin die partijcn in de gegeven omsran-
dil;heden over eu weer redelijkerwijs aan de afgelegde verklariugen uiochten toe-
1)e op~~atting i~ echter };een t;emeen~oed. Zo verdedí},n Siehur~h coluit het zelftit:indi~e hesr.ians-
rerht van de categoric "inbreuk op een subjritief'. Zie Sieburs~h I')')7, p. (,2R-(,;i rn Sirbtn~;h
?Ilnll, h. ~9 e.v.
Srhut 1y~17, p. ~}~1.
Wanprestatie kan zich bij iedere verbintenis, en dus niet alleen bij de primaire ~~erhintenissen uit
contract, voordoen. Gedacht kan worden nan verbintenissen tnt schadecergoeding en ongedaan-
makin~ticerbintenissen. Ik heh hier echter het oog op ~eanprestatie in de "oudenvetse'~ betekenis:
het toirekenhaar tekortschietrn in de uakuming van verhinrenissen uit o~.ereenkurnct.
Ook iu nug andere opzichten kan wellicht gesproken worden aan toenemende eenheid in het
aansprakelijkheidsrecht. Zo heefr Van I3oom in een machtigr poging he[ ~~errijkint,~recht ~-oorl;e-
dragen ak alrematieve aanspnkelijkheidsgrond in ~ecallen waarin de aansprakelijkheid up },~rond
van art. 6:1(~2 tekottschiet. Zie Van l3ooui 2UU2, p. 71-147. lloor zo de verbindin~ te leggen tus-
~rn n~~ee aansprakelijkheidss~.ronden ~~.urdt een nieu~~' licht ge~cur}~en op het aansprakelijkheids-
recht alc gehecl en kan meer "eenheid" onttitaan.
Asser ~Hartkamp 2~N~-4 (4-l), nr. 3117.
Hli 13 maart 1 yHl ,.~'~ 1 yH I,(i35 (Hariltrx).
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kennen ~~n ci}~ hetgeen zij te dicn .t.mzien rcdelijkern~ijs ~..in elkalr niochten ~-cr
~~ arhtcn.
Op het punt ~~an de uitle~ van overeenkonuten doet zirh in de (oudere) literatuur een con-
troverse voor tussen de a~inhangers ~~an een meer klassieke uitlr},nnethode'" e~i de aanhangen
s.an de methode ~~au noniiatieve uitlcg, aanl;evoerd door Van 1)unné.~'' hi de klassieke
(heetsendr?) ops-atting iiioet een onderscheid ~~~orden geluaakt tussen uitlcl; s~an hct
o~~ereciil;ekoniene en aanrulling ~-au het o~~ereengeko~nene. 13ij de uitlcg ~;aat het oiii hrt
~~aststcllcu van ~~~at partijen overeengekonien zijn om daania, eventueel niet behulp van
aanvullinl;, vast te strllen ~s.at de rerhts};evoll;eu van de o~~ercenkoinst zijn. Van Uun~ié
heett een ~iiethode s~rrdedigd ~4.aarbij niet eerst ss~ordt vast~;estcld wat partijen zij~i
us-ereenl;ekomen, maar waarbij in één vloeiende br~s~et,nng dc rechtsgevolgen van de o~~er-
renkomst wurden ~-ast~esteld aan de hand ~~an dr l;uede trousv (thans redelijkheid cn
billijkheid). Krrnpunt van de controverse is natuurlijk dr~ p~IrtijGcdnrlin~. In de klassieke
opvattink; is de paitijbedoeliug zoals die uit cie betekenis van de uver en weer afgelet;de
s~erklari~l~;cn ~iioet worden afgeleid van },~oot belan~;, in de visie van Van I)unné slechts één
inte~yr~tatietártor.
In de klassirke opvatting lijkt cen groot verschil te bestaan tussen het vaststellen van
de a~l~isprakelijkheicl op grond van waiiprestatie of onrerhtniatige daad. Wanpresta-
tie is d:lu - kurt ~ezegd - het handelen in strijd ~net de yartijatspraak (a.ingevulci
door wet, s;r~s~oonte e~~ redelijkheid en billijkheici) en onrechnnati~;e daad het han-
delen in sn-ijd met de niaatschappelijke zor};vuldi};heid. Ik meen dat deze kloof in
het hedrli~iaalsc recht niet zo ~;root is als hij lijkt. Op het punt van het vestigen vau
dr aanspr,ikclijkheid heett zich rrn ontwikkclin~ voor~edaan ~~-aarbij ~1c ntaatstaven
n:iar elkaar zij~~ toc~„e~roeid, en ~~-aarbij ook ~1e hiervoor aangegeven colitroversr
tt~ssen de klassieke leer t'n de leer vaii de norniatieve tiitleg ili dit opzicht aan bc-
lan~ hcett iltgeboet. L)c bel.uigrijkstr ontwikkclinl; in dit opzicht is ~~~el de rvlurx-
nlalisrri~~t~ r~ln Ilnnlu~n rrl mnntstnvrr~. i3ij de uitlel; vau een o~~errenkomst -"het vast-
stellen ~~an dr betekrnis ~.an de door de co~in-actauteu ift;rle~;de vrrklaringen en
aus van de daardoor ontstane rrchrs};r~-olgen"~"- l;eldt dat dit sanieustrl van verkla-
rin~eu zijn b~tekenis nict uitsluitrnd k~~n ondeneu aan dic ~~crklaringrn zclE Stecds
zal aansluítin~ moct~n ~s.orcieu ~ezo~ht bij de contexC ~~'a.irin d~ze ~~~rklaringen zijn
gedaan. I)it bren~t niec dat allrrrlei onistandil;hcdru en l;ezirhtspunt~n i~ij die uitlcl;
ren rul spelen, zoals de aard van de rerhtsverhoudinl; tussen partijen, hun hoeda-
ni~;heid eu de w-ederzijds gerechtvaardigde bclan~en. I~eze ~ezichtspunten werken
uiteindclijk door bij het vaststellen van de inhoud van de overeenkonut en daar-
uiee s~an dc tekortkomins;, nog at~;ezien daarvan dat de inhoud van de overeen-
konut nirt alleen ~rordt bepaald cloor de partijatspraak, niaar ook door de aa~wtll-
lende ~~-rrkitil; van s~-et, ge~L~oonte en redelijkhcid en billijkheid. Precies deze zeltiie
ronte~tualiserin~ heett zich voorl;rdaan bij de onrechnnati};e daad. l~e norm van
de ntaatxhappelijkr zorg~~uldigheid heett een bij uitstek cntllextbepaald b~~rcík." Ue




Excmpl.iriiih: Assrr!Haitkamp?INIi (-1-11), nrs. 2T) e.v.
Zie Van I)unné 1'171, p. ?3l, e.c. en Van 1)unné 21111-}a, p. 127 e.~~. Zie ook Schourdijk 197~1, p.
' 1-~13.
Asser;~Hartkanip 31N1~ (-}-If), nr. 22i11.
Vt;l. ~~an Maanen IVi17, p. 3ï~-~7'
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worc{en beant~~'oord maar ntoet ~~.orden beant~~'ctord ntet het oog op de concrete
situatie die ~'oorli}~t. 1)it brengt tnee dat ook hier de aard van de rechts~-erhouditig
tussen betrokkenen, de ~;erechtvaarcli~de bel~tn};en van ieder deF- betrokkenen en de
ofnstancii~heden van het bijzoftdrre ge~-al ~'an beslissende betekenis zijn. C~p dcze
ntanier ontstaat con};rurfttic ntct de iFt het kader ~.an ~~-anprestatie te hanterett
ma:ttstas-cn. Het onderschcid tussen ~i'anprestatie en onrechtnt:iti~e daad ~~-ordt zo
slechts een ~raeiuecl ondersrheid, nict lan~er prinripieel. 1)it ~'er~'a~cnde ondcr-
scheid wt7rdt not; eens ~eaccentueerd doen-dat ook dr toepasulijke regels ten aan-
zien van wauprestatic en onrechtutati~e daad niet veel s'erschillen." 1)it sprin};t ntet
n;une in het oo}; ~r:tar het };aat om de ~~ef-plichting tc)t schadcver};oedin~;. Atdeling
(~.l.lll hevat bepalin~en dic ~eldeu vtior allc ~s'ettclijke r-crplirhtin~cn tot srhade-
vergoedin};, on~e:uht hun c)ntstaans~rond. Ma;tF- ook voor het overige is, zoals Valk
het ze~t, slerhts sprake s'alt ~-ooral "optische verschillen"}`: zo kent dc onrcrhtmati-
};e daacl ~eett in~;rbrekestrllin}; ett verzuint otnc{at rechtsplichten waar~'an de schen-
din~ een onrechtlnari};c da:td oplcvcrt, ntcestal nict in een gevcf~ bestaan. Ook de
aansprakrlijkheid voor zaken vertoont coltgruentie. Zo~~'el in coutract (art. 6:77) als
buiten rontract (art. fi:173-1r:17-i) is sprake v:tn een (geclausuleerde) risiroaaltspra-
kelijkhcid voor resp. on}~eschikte eft gebrekki~e zaken.
(~}~ één ptmt echter dient zich een belaugrijk ~~ersrhil aan tusse~n de coutractuele en
bttitencontracttlele aalisprakelijkheid, namelijk op het punt van de a:Fnspr;ikelijkheid
voor hulppersonen. l~e c~~ntractuele aanspr;tkelijkheid voor zeltstandi~e hulpperso-
nen (art. fi:7fi) is aantnerkelijk ruinter dan c{e buitencontractuele aansprakelijkheid
voor deze categorie htFlppersouen in art. (~:171 13W.
Attikel 6:7f~ [3W bepaalt sintpelweg dat de schuldenaar die bij de uin-oering van een s~er-
hinteni~e ~ebruik ntaakt vau hulppenonen, voor huu gedra~~itgen op gelijke wijze als voor
eit;en ~edra~nngen aansprakelijk is.
At-tikel h:171 I3W ~'esti~,n buitencc)ntractuele aansprakelijkheid voor een opdrachtgever
wanneer een Ftiet-onder~eschikte die ~serkzaamheden ~'emcht Ie'r rritaefivrint~ r'arr he~t Gedri~j
s-an de cipdracht};ever je~ens een clerde aansprakelijk is s-oor een ti)ut die bij die werk-
Zaal]1hCCil'Il IS })ef;alll.
I)e Hr)~;e Raad Ïijkt echter in het an-est llclflaml-SFOr~F~'rij dc Kr~ral'~ no~ een extra (beperkend
bedoelde) voot~~'aardc te hehben l;esteld aan toepasselijkheid ~-au art. G:171. In de rasus die
tcn grondsla~ l:t}; aan hrt anest venichtte een zcltstandis~e aaraneiner, iu opdrarht vatt ener-
~riebec{rijf I)clfland dat bezi}; was tnet het ventietnveFt van c{e elekniciteitskabcls, graat;verk-
zaantheden op het tenein ~~an de Stoeterij. Bij het graven ~~.ordt schade cercxirzaakt c{ie de
Stoeterij wil verhalen op 1)cltland. 1)c Hoge R;tad wijst erhter aansprakelijkheid van I)elt-
land vuur de doerr c1e aannenter bij de ~~aaftverkzaamheden gelnaakte ti~uten af. I)c HR
oordeelt, ntet een brrc)ep c)p de in de ce)nrlusie s-an A-G Spier ~enc)etnde s~~ets};eschirdenis,
clat art. (~:171 resnicticf moct svorden uit~rle~d. I)e HR benadnikt vet-volgens dat alleen hct
~e~-al ~-an clegene die aan de bedtijtsuitoetènin~ zclf ~-an dc opdrarhtc;er-er deelneentt, c)nder
het bereik van art. O:171 valt en dat aansprakelijkheid nict kan a-orden aan~enotnelt indien
de herradcclrie de d~ider rn dicn~ npdraih(t~erer nicF aLc eerr tirkr~rr rr~rrlrrid kan hrsrlr~~Fnra~n.
Zie hirrover ook Vrankc:n 1991, p. 323 e.~-., Vr.inken l~)9-J, p. 4?3--t27, alsmedr Valk 199j, p.
111~7-11 I}{H.
Valk I'1~J:ï, p. 1nK7.
Hli 21 dccember?INII, .`'}?IN12, 7á.
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Hrt cuirlíer) van de rechthank dat de ~n'aahverkza;ltnheden zn direct samenhin~rn met de
veniieusving van de kahels dat er geen ~~rond was voor het oordeel dat deze ~naaf`verkzaarn-
heden door de Stoeterij als losstaand v:ui de bedtijfsvoeritig van I)eltlatid hadden dienen te
svorden opge~'at, stemde tiaat- het oordeel van de Hoge 2aad tiiet overeeu nret de beperkte
strekkint; can art. h:171.
Het arrest van de Hol;e Raad is in de liter:uuur terecht bektitiseerd.'' Ue niet-kenbaarheid
van de verhoudiu}; opdracht};ever-opdrachtirenier svordt door de Hoge kaad - met ern
voor benvistin}; vatbaar beroep op de tvetst;eschiedrnis - in strijd met de tekst van att.
6:171, verheven tot voorsva.trde voor aansprakelijkheid, althans ti~aar lijkt het sterk op. C)p
tieze manier onts[:tat een sterke incon~Truentie met arc. 6:76 }3W. Wanneer in een contrac-
tuelr settin}; eeu hulppersoou svordt ingeschakeld kan de wederpartij de opdrachtgever zelf
aanspreken, tens~ijl dat ín een buitencontractuele eontext alleen kan :ils de derde " een zekere
eeuheid van I~ndemeuiing" heett aan kunnen neuien tussen opdrarhtgever en zeltstaudi};e
hulppetsuon. I)it lijkt mij een on~erechr`.aardigd onc}crscheid, te nteer daar de ratit~nes van
art. h:7f, en art. (,:171 niiu of nreer dezrlt~ie zijn, te weten het prutijthes,rinsel, de prikkel tot
het zorgvuldi~ kiezen van de hulppersoon en de gedachte d:lt dr svrtlerpattij c.y. de gelae-
deerde niet belast nioct warden luet ceu zoektucht naar c{e :aansprakelijkc perioon.~''
I)e incongruentie tussen art. 6:76 en 6:171 slaat niijns inzirns een bres in de ~e-
dachte van ernheid v-an aausprakelijkheidsrecht, eeu bres waarvan dr gevol};en zich
no}; kunnen doen };rvoeleti. In trrctrss,rcv~tllrrr, s~.aarin hulppersonen ~~~ordeu in};e-
schakeld kan zu de vraa~ urgent worden of ~i-r van doeu hebben met een buiten-
runtractuele of tiiet ern ceintractuele verhouding. lu het eerste geval is aansprake-
lijkhcid van hulppersunen .ian nieer bepcrkingen onderhevig dan in het tweede,
wat zuu kunnen leiden tt~t eeti 'vlucht' in contractuele consn-ucties, zoals in l~uits-
land'-, trf tot hrt, op ,Icchte };rond, ahvijzrti van de aausprakelijkheid.'" lu het an-est
a; Zir Lubuih rn Oldrnhuis 21111?, p. 133-13ti en Hartlief311112b, p. KR6-H9(,. pldenhuis tuundr zich
al lan};rr ren trtirnaandrr van hrt tirelleu ean dr eis dat het rour dr derdr uirt-krnbaar moet zijn
~esvicest d:lt sprakr scas van zrltuandi~r ondrrnrming. Zie (o.m.) C)Idrnhuis 1~)')K. p. 23ï-tió. Vgl.
ouk dr brsprrkin}; san hrt anrst duur Lubarh 21N1~, p. ?5? r.v., die hrt cenhriclsvrrriste van rcn
;;rnuaniernir rn UCrrIU1tiC11líC inhoud s'uorziet, en anclers dan de Hol;r Raad nirt turust up dr
uitcrlijkr rcnhrid.
V~I. H.Irtlirf?INI?b, p. ~S9?-?i~)3.
In I)ultsland is t uur cuntrarturlr rollshllctiei "s;ekuzen" up het stuk s',In dr aansprakelijkhrid vuor
unclcr};cschiktcu. Par. ~i31 LiGl3 t'unnt reu bclau},Tijk obstakrl voor dc dclirturlc aansprakclijkhrid
t uur undrrl;rsrhiktrn umdat dezr brnlst up rrn srhuldaansprakelijkhcid nlrt umkrring van dr br-
~~ij,last, ~~aarhij dr ~~rrk};rver zirh kan disculprren als hij zur};~'uldi}; is grwerst bij het aauh'ekkrn
van prl~onreL C)m aau drzr beprrkin}; te ontkunlen kan naar I)uin rrrht in gcvalleu tvaarin bijv.
rrn klant van reu ,uprnuarkt zaaksrhadr uf letsrluhadr lijdt als gevolg van ern ti~ut van het win-
kelprnonerl een t'ordrling trl;rn de iupem,arkt geldrud makrn up ern contractuelr grundslag, de
z},nl. ctdpa in ruuhahrudo. Schending van ren Srhutzptlicht Ieidt tot ren schadrvergoedin~plicht
v:ln c1r ts'ederpaltij up },mond van 1'usitivr Vcnra},hs'rrletzun};. cru specitirke vum, van svanpresta-
tie, dir slerhts hetrekl:ing hertt up sc hrnding van schutzptlichten, alsmede op gevallen waarin een
undrugdrlijke uinurring van tie verbintrnis (de schaar van dr werkurmer vau de kapprr schiet
uit) tut ges ull,nrhadr leidt. Uuurdat de aansprakelijkhrid is gebaseerd up ren contracturlr },~rund-
slag };rldt hirr de ntimrre re};rl van par. 27ti 13G13 ten aanzien van de aansyrakrlijkheid vuur hulp-
pcnunen. Mrt de iuvoerin}; van hrt Grsrtz zur Mudrmisienu,g des Schuldrecht, (21N12) zijn Je
Srhutzptlirhtrlt wrttrlijk gerrgrld in I'ar. 2-Il Abs. 2 13G13, en maakt de I'usitive Vertra}~ver-
Irtzuug deel uit vau hrt wettrlijk gerrs;rld Leistun},~sstiinlu},~rei ht (Yar. ?ti2 13G13).
Hli ?i januari 31N1?, .`"j 21Nr3, 31 (P~r~lbrran-l.urryenirr). In dit arrrst uurdeehly de Hul;e Itaad dat
uit dr eukele omstandighrid dat eeu partij (dr tranrhixgevrr) bij onderhandrlingrn ~íie aan hrt
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,1looijtii~irr-,'~`etjes''' werd aaiineuaer Netjes door aannetner Mooijm.in a~tlsprakelijk
gesteld omdat hij de uit eet~ tèitelijke (niet-contractuele) samcnwerkin~ ~~oortvloei-
ende verplichtin~ tot hct doen van Liouwkundi~;e aanpassiugeu niet dettgdelijk had
uitgevoerd. I~e Hoge Raad aanvaardde aansprakelijkheiíi op ~;rond van otirechtui.~-
tige daad van Netjes ten opzichte van Mooijman en dat leidde rot een bevredigen-
de oplossiug. Zou deze oplossin~ lan~s de ~~~el; ~~an de onrechtinati~e daad ~ti~crke-
lijk atiders tnoeten zijn als Netjes de bou~wkundige aanpassi~i~en aan de villa uiet
zelf had verricht maar had uitbesteed aan eco tipecialist en dit ~~oor Mooijnian, óbk
ecu aannenter. ~.cilstrekt kenbaar ~ti~as zodat hij .ildus geen ernheid van ot~derne-
niin~; aan niocht uemen? Ik iiieen dat dit geen versrhil nia}; maken voor de aan-
sprakelijkheid van Netjes, nu de tèitelijke samemverkittg er een was tussen Moc~ij-
nian eu Netjes, wa.irbij het on~~erschillig is of Netjes hulppersonen heeft in~escha-
keld.
Voorlopig houd ik het erop dat het ondeischeid ttissen art G:7(~ 13W en art (~:171
een lelijke anomalie"' is teu opzichte van ern voor het o~~cri~;e o~~erheersende ten-
det~s: wanprestatie en o~~rechtntati~e daad verschillet~ slechts ~radueel, niet princi-
pieel. 13elangtijke aanjat;er bij dit naar elkaar toe~;roeicn van ~~~anprestatie en on-
rectitmati~;e daad is het arrest L3~iri~-Ric~i~uk~inip ~;e~~-eest. Vranken is de eerste ge-
weest die de in dit arrest neer~elegde plicht otti in preconn-actucle verhoudin~;en
rekcning te houden mct elkaars gerechtvaardi~;de bclan~en heett ~ekarakteriscerd
als een ( ~tf~str~ii~~~) ;orE~~~liilrt.'' Hij beperkt dit concept van de zor~plicht uitdrukkelijk
niet tot partijen bij een overeenkonist en ziet I~iet tcrrein van overeeukouisten en
derden als een belatigrijk toepassin~s~;ebieci.s' Ook Bakels'` betoogt, in het kader
van meerpartijenverhoudin~;en, dat het in het huidige verbintenissenrecht stceds
uieer gaat om het vaststellen van de rechtens vereiste mate van zorg voor elkaars
belan~;en in een bepaalde relatie, waarbij de aau- of at~~.ezigheid van een cotitractu-
eel kader betrekkelijk onbelangrijk is. 1)eze rechtcns vereiste inate van zor~; voor
elkaars belau~en (de zorgplicht) moet worden afgeleid uit de feitelijke rrlatie tusset~
de verbonden partijen, waarbij de wijze ~~~aarop eti de ntate waarin cle belangen vau
de betrokkeneu met elkaar zijn verstrengeld het beoordelin~skader voniien.
sluiten van een tranrhiseo~-ereenkomst vooraft,.aan, de auder (de frauchiseneuier) een rapport ucer
de te venvachten omzet en de te venvachteu winst heett ~~erschatt, niet kan worden afgeleid dat
een daartoe strekkeude ~~erbinteni~c op eerst~enoemde nut. Aansprakelijkheid voor de htdppersoon
dic dc intbmiatie veiSChattte kon dan uok niet op de voet van ait. 6:76 l3W worden aangenomen,
emid:tt deze bepalin~ slechts ziet op gedragingen van hulppe~lunen dic bij dc uih-uerin}; ean de
~~erbintenis ~corden ~ebruikt In dat geval restecrde Slechts eeu niogelijke aansprakelijkheid ~.oor de
tbut~n van de hulppersoon op basis va~~ art. G:171 BW met alle beperkingen van dien. 1)eze },~rond
~~~as echter in cas~atie niet aau de orde.
Hli 2r) mei l~lyH, ~~"j 1~)~l~), 9R.
Valk wec~s iu 1995 a] up het "niet te rechtvaardigen" onderscheid tussen art. G:7Ci en (,:171 13W
(Valk 1 y95, p. I IlR7). Met het lleljlnn~!-arrest is de kloof er sindsdien allecn maar ~,~roter op gewor-
den.
Vranken 19Ry, p. ZI)5. Zie ook Vrankeu ?IIINI, }~, I ~3-154. Vgl. ouk Vranken 1997a, p. 22-23. In
dit pread~.iec gehniikt Vranken - rerhtsaergelijkend géinapireerij - hrt riine-ept ran "camemver-
kin~" in plaats ~'an "zor},~},IichC' ten aanzien van de gchoudenheid van contrartspartijen um reke-
ning te houdeu met elkaan gererhtvaartiigde bilan};en.
Vranken I~)~)7a, p. ?3, Vranken 21Nn~, p. li-I-I i~, Vranken 2U(12, p. -12--1-1.
l3akels 1 ~J~)6, p. ~42-56.
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"('c,ntr.ut of ~,een contract, dat is lan~ nirt altijd de k~s~estie. De rechtens ~-ereiste
niatc v~ri zor~ voor clkaairs belant;en is waaroni het hier ~riat en die nioet uit de tèi-
telijke relatir tusen deze nauss vcrbon~ieri p:u-tijen ss~orden af~;eleid."'~
Het conrept van de zorgplicht heett zo - in een omgeving ~~aarin de feiten meer
dan ouit het recht bepalen - de te};enstelliii}; tussen wanprestatie en onrechtniatige
diad voor eeu belan};rijk deel overswonnen.
3.4. Het onderscheid tussen contract en onrechtmatige daad.
Een derde tenclens waaruit het vloeiender worden van het verbintenissenrecht
blijkt is het constateren van eeii vervagend onderscheid tusseti contract eri onrecht-
niatige daad. I)eze probletnatiek n~oet niet verwarti worden niet de problematirk
die ik in tje vori};e paragraaf besprak: het ven~a};ende onderscheid tussen wanpresta-
tie eu onrechtniati};e daad. Wanprestatie eri onrechtmatige daad zijn beide gronden
van aansprakelijkheid en kunnen als zodani~ n~iet elkaar worden eergeleken: in
hocverrr is er verschil tussen de eue aansprakelijkheicis~rond en de andere? Een dis-
russie over hrt onderscheid tussen contract en onrechtniatige daad heett erhter een
:rnder karakter. Hier gaat het niet om een ver};elijking van twee aansprakelijkheids-
};ronden maar om eeri vergelijkiug van twee bronnen van verbintenis ~ti~aarbij ande-
re - wezenlijker en moeilijker - vragen aan de orde konien. Ik maak in dit verband
onderscheid ttrssen (1) de vraag naar het verschil ttrssen coria-act en onrechtniati};e
daad als rechtstigtiren, en (2) de vraag naar de };rondslag van de juridische gebon-
denheid: wat rechtvaardigt de gebondenheid aan de verbintenis uit overeenkomst
en wat rrc htvaardi~t de gebondenhciii :aan dr verbiiitenis uit oiirechtniatige daad~
Aci 1. Coruracr rrr o~rrrihtrnati,~rc dnnd als tr orrdrr;ihc~idrrrrrchtsjï,ticurrrr.
Wic het ri~ilrt~~}~~trrrrr tot uit};ari~~spwit necnit kan waarnemen dat daarin contract cn
onrechnnati};c daad van elkaar te onderscheiden rechtsti};uren zijn, ieder niet hun
ei~rn sprcitieke onuchrijvin}; en kenmrrken. 1)r wet };eett een omschrijvin}; van
een conn~act rn c~en onrechtniati};e daad, cn iu dc rechtspraak eii literatuur worclt
daarvan uitgegaan, op voort};ebouwd rn voortl;rdacht. C)p dit riiveau - op het ni-
veau van het rrchtss~~steeni dus - zal een ver~elijkin}; tussen contract en onrerht-
mati};e daad zich richten op ecn ver};clijkin~ van de specitieke kenmerken rrn op
het behanileleu van verschillen en ovcrerrikonisten. Eeu in het oog sprin};end ver-
schil is dan uiteraard dat er in het systeeru rrn ~ebied (het rechtshandelirigenrerht
c.q. het overeenkomstenrecht) is aan tr wijzrn waarin hrt onmiskenbaar van de be-
slissin}; s-an individuen athangt of zij met clkaar ecn rechtsbetrekking zulleu aangaan
en er anderzijcis een };ebird is waariri rechtsbctrekkin};en ontstaan onathankclijk van
de beslissin}svrijheid van de betrokken individuen." 1)e rechtsbetrekking ontstaat
dau ouidat cr bijvoorbeeld sprake is van ern onrechtmatige daad.
Wil meu op dit systeentniveau het otideischeid tussen contract en onrechtmati};e
daad ter discussie stelleu dat~ zal nien zich uioetrn richten op de - in het rechtssys-
teeui besloteu li~;~;ende - specitieke kenruerken en bijvoorbeeld moeten aantonen
'~ l3.ckr15 I')'~(i. p. ~i.
~~ Vr;l. V~u Schilf~;aardr lc)7h (31NN1), p. c)?-c13.
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dat cr in het ~eheel };een };ebiecí is aan te ~~~ijzen ~i-aarin het van de beslissingsvrij-
heid van individucn athangt of er een rec htsben-ekking is. 1)it lijkt mij een onmo-
};clijke opt;ave.'`' De partij-autonomie speclt iu het svstectn ountiskeubaar eeu be-
lan~rijke rol. In een be}~aling :tk v-t. 3:33 wordt erkend dat ecn rechtssubject het in
zijn ntacht hectt een rechtsbetrekkin}; te dorn ontstaan. I)e p;u-tij-autonomie is al-
dus, zuals Nirskrns-Isphordin}; het uitdrukt:
"cic nu)tor die de rerhtsltandeling in sverkint; stelt"''
Een andere mo~elijkhcid is hier natuw-lijk c)m de a:im'al te openen op het s}'stcem
en stellcn dat het ten onrechte is dat daarin ren ~;ebiec{ is ;ian te ~rijzen ~~~aarin de
kcuzevrijheid van individurn om al dan nict een trchtsbetrekkin}; aan tc ~a:tn ~r-
respecteerd en gesanctioneerci wordt. Ik meen dat ook dit een strijdtocht is die tot
ntislttkkcn is gedoentd en dat dit maar goed is ook. Als hct contrart niet bestottd
zott het vand:ta~ tio~ uit~evonden ntoeten ,vorden. Het contract vervult een be-
lan~rijke titnctie, niet allecn in dienst van het ruilverkeer in cn}~r zin'`, maar ook als
ntiddel tot zelfvenverkclijking op het gehele terrein van het tuaatschappelijke lr-
ven-'~'
Contract en onrechtntati~e daad zijtl mijns inziens datl ook van elkaar te onder-
scheiden rechtstïguren, ieder met hun eigen kennterken. Het nteest in het oo~
spritt~end ketunerk vatt het contract is dat de wil van de partijen aan de Gasi; staai
van hrt ontstaan van de verbintenissen uit contract. llat contract en onrcchtmatige
daad op dit niveau van elkaar kunnen ~~-ctrden onc{erschriden houdt echter niet in
dat in het rerht geen rechtsf]};tn-eu kunnett ontstaan die op ectt conn-act lijkeu. Er
zijn overgangsh};uren, tussenvormen waarneembaar die op een contract lijken en
ook in zeker opzicht de tunctie van een conn-act vervullrn, ook al is geeu sprake
van ecn ~~'ilsverklaring van de betrokken partijen. Een voorbeeld is de feitelijke sa-
tnemverkin}; in het arrest alooijlllnlt-Netjt~s en attdere niet door een contract ge-
schraas~cie sanletlsverkin}svrrhe)uc{in};en ze)als dic ttusen Jans, fi;u rn de verkoper
van de auto. Ueze hts~t~t~~ï,~tnn'n kennurken zich hierdoor dat zij er}; op een contr:tct
lijken: er is een contactverhoudiug, een betrokkenheidsverhouding ontstaan die,
evenals een contract, nortnen schept voor de toekomst.`'" Problenten met de do~-
tnatische inbedding van deze tussentiguren bestaan in ons recht niet. Zij kunnrlt
tneestal gentakkelijk in het onrechtn~atige daadsrecht worden ondergebracht en
voor het ovcri};c wijst hct arrest Qnirrt-7i~ 1'orl dc weg: het aanv:tardcn vat~ cen vcr-
n
srt
Viu Schilft;aarcie lc)7G (21NN1) noetnt dit ak bcl~ngrijkste kritiekpunt up de upvattingen van Van
I)uuné, die in zijn proehchritt ( Van 1)unné lc)71) de ~~.ilsleer uit uns rerhr ~~il ~-erbannen. Van
Schilf~aarde uit als ntijuc inziens terechte kritick dat Van Uunné hier niet l;oed onderscheid nt.i:ikt
tussen de k~~~estie of dr ~ril rechtssystematisch gezien een rol speelt in het rrc ht en de k~~~estir uf de
verhindende kracht van de rechtshandeling gelegen is in de wil can de betrokkenen. I)e eerste
~~raat; raakt .t:in het pocitietrechtelijke begrippeusysteeut. 1)e neeede craat; is eoor cen belant,mjk
dccl Ic~crstcllig en filo~ufitic h~'an aard.
Nie~kens-k}~horciing I'~91, p. 311.
Zie over hrt ciintr.tct ak inemintent in dien~t van het ntil~-erkeer, Nie~kens-Isphnrdin~ 1991, p.
2h.
Zie voor de betekenic t-an hct rontrtct op hct t;rbied ~~an zorg, geueeskuudi~e behandeling ett
unden~ ijc Van Schaaijk 31 N 11, p. 1-17-1 ~}i.
Zic hierin~er I)u I'crron I')c)`), p. 2-1-31,
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biutrnis nioct pa;srn in hct stclsr) ~-au dr ~~rt ru aansluitcti bij d~ iu a~ w~~t ~cr~-
~elde gevalleti. Sigt~itiraitt in dit verband is dat bij de tussenfi~uren vaak eeii mix
van ar~;urnenten ~~~ordt gebruikt tlie deels te herleiden ziju tot het overeetikoinsten-
recht in rn};e zin (w~anneer is er eeu overeenkomst~) en d~els ontleend zijn aau het
a:inspr:tkclijkheidsrerht (nioet dit ~edrag wortlen toe~erekend~). Zo kan bindin};
aati eeu o~~ereetikomst worden aangenomen op basis van toerekeningsfáctoren (v~l.
hirrvoor het arrest Fcli.i--.9niba)`'' en kan a:in~prakelijkheid uit onrrchtntatige daad
vvorden aangenouien ap ~;rond van ar~unientcu di~ sterk doen denken aan de eisen
voor de totstandkoniing van een ~eldige rechtshaiideliu~. Eeu voorbceld hiervan is
het arrest ~1'L3a~1-Seitiriior (HR lti noveniber lyy-4, 1V~ 1995, 17(1). Iti dit arrest
sanctiotirerde de Hoge }Zaad hrt oordeel ~~a~i het Hof dat het door een
nioedermaatschappij wekketi en vril~olk;eti~ tiiet honorereti van het vertrouwen d~it
een rekeuing van een dochteronderneming betaald zou worden een onrechtrnatigc
daad opleverde van de nioeder ten opzichte van de wederpartij van de dochter. In
dit arrest is op ~;rondsla}; van dr vertrouw.ensbrsrheriiiin}; van art. 3:3~, aanspr:ike-
lijkheid uit onrerhnnatit;e daad aan};enomen. Ern criteriuni ~-oor grbondenhrit}
aan dr oarreet~kouut ~~~ordt eenvoudig om};cbo};cn tot een rritrrium voor aanspra-
kelijkheid uit ourechtmatige daad.'`
1)e erkrnnin}; van dezr tusseutlgurcn bren~;t intussen tiiet mee dat het ot~dersch~id
ttusen contract en onrechnnatigr da:id i~rnhi~iji~t. Hrt ondrr~chriti is rr eii zal er c~ok
blijven. ~)p een ander, veel w.ezenlijker niveau echter, grocien contract en on-
rerhtniati~~ daad naar elkaar toe. I~it bren};t niij op de tweede te onderscheiden
vraag.
Ad?. llr t'r~~~idslat~ i~an di~ jinidisrlu~.t'~~hnridenhrid iir rr~ buiteii ~i,~itrart.
Hier is de vraag aan de orde wat uiteindelijk beslissend i. voor de gebondrnhcid
aan dc vet-bintenis, ~~n~,racht de brc~n.
Gan};ba,u is dc hrnadrrin}; dat dr uit een contract voortvloeic~ude ~-erbintenissen in
de er'rste plaats berusteii op de toesteinmin~ van betrokkenen en d:u de aan de re-
~eling van de oiurchtmatige daad ten };rond,la~ liggende vei-hlichtin};eti berustrn
op het uhjectieve recht. Ik ~~~il e~p deze plaats nei}; niet dírp op deze discussie ingaan
(zic hirrna ~-4) maar ~~~rl vaststcllen dat uaar mijn menin}; dit };ati~;bare onderscheid
h~t inzirht verhult i}at zo~~i-el de };cliondenheid aan de ovrreenkomst als de aanspra-
kelijkhcid op ~rout} van onrechtmatige daad wordt vastgcsteld niet hrt oog op de
tussen partijen bestaande relatie, waarbij ern beslissend~ bctrkenis toekomt aan de
plirht vaii d~ p:u-tijcn oni rekeni~ik; te houden iiiet elkaars };ererhtvaardigde belan-
};en. Ik wil dit ~.rrduidclijken aan de hand van het arrest .llooijni~~i~-,1'etjes,'`' door
iuij hierboven ~ek~~-alificcerd als een geval van een overgangsvorni tussrn contract
rn onrerhtmatige daad. lu dezr zaak werd gccn samem~~crkingscontract aatigctio-
Hli 27 uovembrr 1~19? ,~"~ 1993, 2ti7. Nirskrns-(sphording I~)')3, p. 7G uelt naar aanlriding can
dit arrrsr. "Hirr kan hrt brginpunt lil;grn van ern hrrl niru~c grbird van aansprakrlijkheid tussrn
cuntr.irt rn unrerhtmatigr daad". I)it blijkt overigrns nu in 21N1(~ nict brwaarhrid. C)p het stuk
van dr vrrtr};rnwuurdi~~ng raart dr Hugr liaad ern trnighoudenJc korrs ten aauzirn van dr tur-
rrkrnin},~Irrr. Zir supra, paragraaf?.
Vt;l. l3akrls 1 ~)9(~, p. ~{6.
HR ?y mei I')9K, .~~1 19~~~), 9}i, m.nt. J13MV (.1looijni~~~r:1'rrjes).
~~
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men tussen t~~.ee aannrmcrs die santenwerkten hij de bouw van villa's. Wel wcrd
een v~n-dering op };rond van onrechnnati~r daad van aanttrnier Maoijm~n tegen
aanncntcr Netjes toe};cwezen, otndat tussen Mooijm:tn cn Nctjes sprake was van
een tcitelijke samenwerkin~, die cmder meer hierdoor svcrd ~rkennterkt dat
Mooijtuan haar werkzaantóeden tot aanbou~~~ van serres aan door Netjes ~ebouwde
villa's slechts kon verric hten indicn Netjes haar bouwkundis;e aanpassin~en deus~-
delijk zou uitvc~erett. 1)e Hu~e Itaad oordeelt:
"(...) een zodanige tcitrlijke samc:mverki~t~ zal in bc:~rinsel nteehren~;en dat Netjes
nict allcen jegeris haar contractuele wedct-}r.u-tijen - de kcipers v:in de ~cciningen -
ma.tr ook cip ~~-ond van het~een in het maatschappelijk ~.erkeer betaamt je~ens
Mociijman gehouden is cie aanpassinf;en deugdelijk uit te ~ oeren, ~caaniit voortvloeit
dat zij in geval van niet-nakoming van deze ve~i.lichting de door Mooijntan
dirntcu};evol~e ~eleiien srhade dieitt te vergc~cdcn (...)."
l~e tcitrlijke samenwrrking is dc },n-ondsla~ voor de op Nctjes rustende verplichting
haar wcrkzaamheden deu~drlijk uit te voeren, waaruit voortvlocit dat Netjes iu };e-
val van nirt-nakoinin~ van deze plicht, de schade van Mooijnian ntoet vergoeden.
Smits nterkt in dit verhand naar aanleiding van het arrest op:
"I )cze nissen Mooijntan cu Netjes torstand~;ckuuten verbintenis (!nt hclalrn van srha-
dri~rrti~or~tin~~, .lh~L) is dcior de Hti~e Raad direct ~ekoppeld :ii~t hun tèitelijke santen-
werking, utaar op zirhzelf n~d~~liti~lwrtir~ (nnsii~t~nnt~ vair niij, J1vL) kan die niet zijn:
~taciere inbedding in het hestaande stelsel moet plaats hebben."'';
Vanuit het perspectief van het sy~steem van het verhintenissenrecht heett Smits
hierin i~atuurlijk gelijk. Een verbiutenis moet kunnen worden herleid tot een bron:
eerst de bron dan de verbintcnis. Toch is daarntec het laatstr woord nict ~cze};d.
Inbeddi~t~ van de verbintenis had hier ook plaats kuntteu vinden bij het contract.
Cassatieterhnisch stond hieraan slechts in de sve}; dat de vraa~ of er een overeen-
kornst tot stand is gckomen door de rerhter iu tèitelijke aanleg al nc};atief was bc-
antwoord en ciaartegen in cassatie, nu het om cen feitelijke vraag gin};, niet meer
kon worden op};ekonien. Uitciudelijk blijkt het er echter nict toc te doen of de sa-
menwerking tussen de aannetrters als een contract wordt bestentpeld of wordt op-
gelost via de onrechnnatige daad. Het onderscheid tussen coutract en onrechtmati-
ge daad hecft hier weinig belang. Het is de tèitelijke samemverkin~ die verplirh-
tin};en schept.`" Met deze constaterin~ is echter nog geen theoretisc-h hevrecii~,~ende
verklaring };e~even vot~r het versrhijnsel. Ecn antwoord d~t luidt dat de te hantcren
m~tatst~t~ bij de beoordelin}; van contractuele en buitenconn-artuele a~nrcpr~tkt~lijkhrir!
en de rechtsgevol~en van wattprestatie en onrechnnatige daad in ons recht nu een-
maal nict vecl verschillen, kan niet helemaal voldoen. llaarmee wordt immers no~
niet verklaard waarottt behalve een iolttrncntele c~tntrilii~i~rkin,E~ (};esihraa};d door wils-
overeenstemming, aanbod en aauvaarding etc.) ook een tritelijke sattienwerkin~
(geschraa~d door een attalyse van de feiten en omstandi~heclcn van het geval) ver-
~,' Smitti ZIN13. p. h7.
'" Zic uuk J.H.M. c:in Eip, noot onder het arrest Jlonijrnan-.`'cljc~ I3R 1~)99!-}-111,
akmcde 1)u Verron 1~)'1'), p. 2-4-31 I.
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plirhtin~;en schept die niet ~-an contr~ctuele ~~erbintenissen zijii te onderscheiden.
Hoe kan óet dat op basis van zo verschilleude ~iitgan~spunten (u~il versus ~.it) dezelf-
de resultaten ~t-orden bereikt~ Naar mijn mening komt dat door de werkzaauiheid
van het concept van de zorgplicht, welk concept het onderscheid tussen contract
en oiirechtni~ltige daad i~~ belan~rijke inate rel~itiveert, ook itt zíjn uitE~anE~~puiitcii.
Vanuit hrt perspectief vau de zor~plicht vindt een toedeling van (rechts)plich~en
plaats op basis vain de voorafgaande vaststelling dat een bepaalde sociale en~of eco-
nomische relatie bestaat. Schendirig van deze zor~,~}~licht leidt tot rechtsge~~olgen,
ongeacht de doginatische inbedding in contract of ourechtmatige daad. Vanuit het
perspectief van de zor~;plicht is de feitclijke saine~~werking dan wel redeu~evend
voor het ontstaan vau de veiplichting van Netjes om de aanpassingen deugdelijk uit
~e voeren. l~at vervolgens een uadere iubedding moet plaatsvinden i~~ het systcem
vau bronnen van verbintenisseu is belangrijk, ui~iar verschaft niet de ultienie reden
voor de i;ebondeiiheid. Ik kom er op terug in 9-}3.
4 Derde invalshoek. Van dogmatiek naar grondslag.
4.1. Inleiding
Het vcrbintenissenrecht wordt vloeiender. De vraag of sprake is va~i schending van
een rechtsplicht of van scheiidiiig van eeil verbiriteriis wordt op na~ei~oei; ideiitieke
w~ijze ~~ordt beant~woord (de schending van eeu zorgplicht) zoals ook de ~evolgen
van onrechtm.irige daad e~i wanprestatie iiiet prinripiee] verschilleii. Leerstukkeii
vloeien in elkaar over eu ook de scheidsliju tussen contract rn onrechtniatige daad
is uiinc{er ondoordrin~baar dau hij lijkt, omd~~t zich op het ~;rensvl~ik vornien van
san~enwerkiu~; aandienen waarbij de contouren van contract en onrechnnatige daad
verva~en. Het verbiutenissenrrcht verandert daardoor, echter uiet iii de ziii dat het
"uit~~~endii;e syteeui", hrt begrippensysteem verandert. In de volgende paragra~f
~~~il ik nagaan waarin die veranderingen dan precies wel schuilen. Een van cie ver-
a~~deringeii die ik a] noeuide, is de tendens tot contestualiseriiig. Mede door het
"open re~;el" karakter vaii het privaan-echt ziju de tèiren nieer dan ooit van belan};
geworden in de rerhtsvinding. Ue rechtsnorm s[aat niet tevoren vast maar is
"eeist gegeven iuet de specifieke interactiesituatie ~~~aarin kail wordeu vastgesteld wat
paitijeii va~i elkaar iiiochten verwacóten, en dus w~it het recht vai~ hen moclit
ver~~.acht~it."~~~~
I~eze tendens rot conte~ttialiseri~ig gaar hand in hand met een verschuivende bete-
kenis van b~ginselen in het privaatrecht, beter iiog: in de tendens tot co~~textualise-
ring ligt deze verschuiveude hetekenis, deze heischikking, al beslotrn. C)m een
voorbeeld te noenien: waiuiecr de nadruk komt te liggen op de specitieke interac-
tiesituatie tussen betrokkenen k~in het niet anders dan dat de wil van partijen aan
belan}; inboet bij het bepalen van de rechtsgevol~;en van handelingen en gedra-
gingen. En oiugekeerd ~;eldt: wanneer een verschuivi~~g plaatsvindt van de eenzij-
dige n.~druk op rechteu en bevoegdheden naar aan ahvegin~ van de wederzijds ge-
~n Loth ?IIU2, p. 36, uuder ~~ernijzin~ na~r Gllstra vau Loun l~)RI1, p. 2~-35.
~~
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rechtvaardigde belangen verouderstelt dat eeu contextuele bcua~icril~g. Van welke
zijde je het ook bekijkt, cunteltu.lliseE-ing en iuhoud~lijke ver~incieriu~en kunt~e{i
liiet los van elkaar worden gezien. Ili het hiernavol~;r{~de conrentreer ik mij op de
beginselen. Ik bc~in mijn bctoog luct het autonomiebeginse] dat vanouds een vali
de brlaugrijkste pijlers is vau het privaatrerht.
4.2. Het perspectief van het autonomiebeginsel.
Het autonoluiebeginsel in het contractenrecht staat iu uauw~e verbindilig nier het
be~;rip vrijheid.''- In olize samelilevin~; is ieder Enens vrij oln te detlken en te docl~
wat hij wil, behoudeiu r~e door het recht te stellen grenzen. Isaiah 13eE-liu hrett het
vrijheidsbegrip ~.oorzien van twee verschillende coluepties''", die b~ide liun wrer-
spie~;clin~; vinden in h~t privaan-echt. Allcrcrrst onivat vrijheid ~rr~~ntiel~e I~rijllcid. I)it
vrijheidsbe~rip duidt op een handelillg5ruilnte waarin individueli vrij zijn olii te
doeli ~~'.it in hun venuo~;rn li~;t, zonder ~;estoord te wordcn door anc{eren of de
staat. ln privaatrechtelijke ternien gaat het hier niet om ti~eedoiu o~coutract Euaar
olu ti-eedom frnnl contE-act. lleze I~egatieve vrijheid is voor het privaatrecht essel~-
tieel. Niet alleen vornrt zij ec{~ belan~;rijke voorwaarde voor de positieve vrijheid,
ntaar ook als manrdr oy zi~h~e~lf kan zij Inoeilijk vvorden overschat. Het aspect van de
negatieve vrijheid, toegespitst op privaatrechtelijke verhoudingen, luaakt inzichte-
lijk dat er eeu privé-doniein is waar anderen niet vrijelijk over kwinen beschikken.
Het is burgers niet toegestaan Inderen aan hun overeenkomste{~ te binden of aude-
ren "zoniaar" deel~;enoot te maken vau een zelf gekozen re~;eling. Het is dit begin-
se] van de negatieve vrijheid dat mijEis inziens ten grondslag ligt aa{i het beginsel
van de relativiteit vau de overeenkotnst, waarover Eneer iu hoofdstuk 3. Het auto-
nomiebe~;insel in het privaatrecht voorouderstelt deze negatieve vrijheid, maar
vloeit zelf voort uit het tweede door Berlin onderscheiden vrijheidsconcept-. de pn-
~itirve vrijlleilí. l~e positieve vrijheid otiivat het recht op zelfontplooiing, het recht
otu zelf, zonder inmen~in~; of drttk van andcren, rechtsbetrckkingeu aan te };aan en
deel tc nemen aan het maatschappelijke verkeer. Dit positieve recht op zelfbestem-
ming wordt in het contrartenrecht veranherd door uiiddel vao het autonoiuiebe-
~ilisel. Het autouolniebegiusel drukt uit dat iemand naar eiget', keuze rechtsbetrek-
kin~;en kan aatigaau eli het drukt daannee teveus uit - zo is de gedachce - dat als
iemand gekozen heeft voor het aangaan van een rechtsbetrekking, hij dan ook ge-
bonden is onEdat hij dat wilde. Het autonouiiebe~;insel houdt ~ildus u~ilsvutonvnlic in.
~,,
r,n
Nieskens-Isphordiug I9y1, p. 27 e.v. onderscheidt srherp tussen het beso,insel van de routractsvrij-
hrid en het autonumiebeginsrl. lle coutraasvrijheid is s'terk ingekrompeu, het atitonumiebeginsel
is daarentegen nog stecds vitaal, zo betoo~a zij. Ik nieen dat dit zo niet kan worden gesteld. Con-
tractsvrijheid en autunumir zijn beide vitaal. Men kau de coutrartsvrijheid niet untkennen zunder
daannee de vrijheid als zodanig te uutkenuen. Iets anders is d~t de contractscrijheid, zoals vrijheid
iu het algeuieen gerel~tiveerd wordt uiet hrt oug op andere ua te streven waarden. precies hetzelf-
de geldt erhter vuur het autuuomiebe~;inscL Ook dit be~nsel wurdt t;erelativeerd door audere
waarden. Ik vind hrt dan uok niet ~-ruchtbaar om de beb~inseleu van cuntrartsvrijheid en autono-
uiir ~rirrp van elka,~r tr uodcrscheiden. Hct li~,n in elkaan vedengde: het een is niet hogrr dau het
anderr.
13erfin 195ti, op~;enomeu in lierlin ly6y. Zie uver de ne};atieve vrijheid uok Nieuwenhuis 1979,
p. ~3-~-~.
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Het houdt tn dat de rechtvaardiging van de contractuele gebondenheid itr e~lk ,kTet~nl
rrtede berus~ np de i~~il vrnt de rottfrnctspartijerr om zich te biridert. Zo stelt B~~dlinski:
"l'rivatautonomie (...) lii~3t sich danach definieren als .11ii~~lirhkeil, durch Willens-
:iul3enrngen (nicht allgerneiu durch Verhaltettssteuenrng) auf die Entstehung von
Rechtsfol~en en[scheidenden Einflul3 zu nehnteu."`'''
Nicuwenhuis:
"de contractltele gebondenheid svordt utede gerechtvaardigd door de oversveging
dat zij berust op de toestemntin~ van betrokkeuen."'"
En Nieskens-Isphording betool;t dat:
"in de aamvezigheid van een op rechts~tievolg gerichte svil, de binding ~erechh~aar-
di~d wordt uitsluitend op ~n-ond van die svil."~'
Aan het autoitomiebe~insel wetrdt hier de betekenis toegekenci van vrije wilsvor-
ming bezien vanuit de handelende. Mcn is ~;ebonden omdat meu het wil. Deze vi-
sie op autonomie ligt ook aan art. 3:33 BW ten grondslag:
"Een rechtshandeling vereist een op rechtsgevolg ~erichte ts-il dic zich door een ver-
klariu~ heeft geopenbaard"
Art. 3:33 BW heett aldus geredil;eerd een zeer leerstellil; karakter." I)c ~s~etgever
sprcekt zich in de tekst onontsti~ondeu ttit voor de w~il van de handelende als het
bindende eletnent van de rechtshandeling. Tret{~nd heeft Storme dit een vorm van
` jtn-idische openbaringsthcoloi,~ic"'' genoentd. Wcliss~-aar ss~ordt iu art. 3:35 het ge-
rechtvaardigde vertrouwen van de wederpartij et-kcttd als subsidiaire i;rondslal; voor
binding aan de rcchtshandeling, ntaar dat neentt niet ss~eg dat in de ogen van de
wetgevcr dc wil die zich door een verklarinl; heett geopenbaard de cc~rstc rechtvaar-
di~ing vormt voor de gebondenheid a.cn de rechtshandelin~;. Ik kan mij in die
rerhtvaardigin~ niet vinden en schaar mij in dat opzicht dan ook achter degenen
die niet de wil centraal stellen bij het bepalen van rechtsgevolgen van handelen. Ik
kotn daar zo nteteeu op tcru~.
Eerst nioet echter ss-orden vastl;esteld dat de betekenis vau het autonontiebeginse]
in het privaatrecht niet is uit~;eput met de "fcitelijke ~ril" van partijen. Zo meent
Stornte dat de partijautonomie, "beter het zelfbeschikkin~sbel;insel", in het privaat-




l3y-dlinski 1 ~J67, p. I 17.
Nieuwenhuis 1')79, p. 6.
Nie~kens-Isphording Ir)~)1, p. ?7. Nieskens-Isphurdin~ ziet de svil echter slech[s als de motor voor
de rechtshandeling en tuet als hep~lend voor de rechtcgevolgen. Zie Nieskens-Isphordin}; I~lyl, p.
?9-311. "1)e wil (...) `schakelt in', hij spreekt het Sesam ~)pen u. Hierín, en in dc rrrrr~rc~ t~rvallen nírt
vrel verder, venvezenlijkt zich hedeu ten dage de privaatatttunomie in het contnctenrecht." Cursi-
vering van mij, MvL.
Zo rreds Van Schilfgaarde 1r17(, (21Nllt), F~, y(~.
Stomie 1993, p. 121.
Stonne 1'~911, p. 6H-(,r3 err Stornu 1993, p. 12~4-126.
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zozeer om wat partijen feitclijk gewild hebhen inaar om de eis dat iueu in zijn han-
delen voldoende rekening houdt niet - eerbied vertoont voor - het Zcljbi~siliikki~~t~s-
rrihr v~ur rlr u~rderpvrtij. Zo ntoet bij het leersttik van de d~~~aling niet de ~;ebrekkige
svilsvorntin~; va~t ríe dwalende centraal staan, ntaar de vraa~; of dr wederpartij vau
de d~~'alende het zeltbeschikkiugsrecht van de dwalen~ie wel voldoende heett ~;e-
ëerbiedigd. I~ie eis vaa eerbiediging van het nltbeschikkiu~srecht van de andrr
konu ouder meer tot uitdrukkint; iu de ont~s-ikkelin~; van eeu leerstuk van onder-
zoeks- eu inforntati~plichten. Ook Nieuwenhtiis heeft nadrtikkclijk aandacht ~;e-
vraagd voor de aiuortoinii~ ~~ii rJr co~itr~utsvrij{rcid vati ~li~ ii~edi~rE~artij. Hij interpreteert de
eis oni rckening te houden met de gererhtvaardigde belangen vau de wederpartij
nantelijk aldus dat de~;cne die een anrier footi~f informeert en daarntee tot het ~tau-
~aan van ren overecnkoutst 17eweegt, i~~breuk maakt op de autonomie van de an-
der. Het respectereu van de auto~~onrie ett de vrijheid van de ander vornten hier ~Ie
l'ret~s vati het voorrai~.~~ inot~~~~i ~~evc~a naii l~ct cí~~i~ii brl~iii~~.
"Wie eett ander bewce~,n tot het sluitcn van een overeenkonist, wetend dat de auder
dwaalt, berooft heiit van zijn vtijheid"''
Deze visie op het autouoniiebe~;insel, oo~; hebben voor de rechtspositie van de an-
der schept in elk l;eva] nteer ruiwtr dan de eenzijdige uadruk op de eigeit vrijhcid,
de eigen autonomie. Autoiiotnie betekeiit hirr d~it meii slechts autonooin kan zijit
voor zover dit verenigbaar is met de autononrie van dr ander- Maar dan nol; mecn
ik dat het verbintenissenrerht uiet alleen kan worden beschreven in teruien van
vrijheid ~n autono~uie, ook niet als tnen daarbij uitdrukkelijk de vrijheid en de
autotromie van de ander betrekt. Autonomie in de zin van vrije wilsvormin~;, van
volkomen ~cljbepaling en ze~eschikking geett naar ulijn nteuin}; te zeer uitdruk-
king aan ~en atoniistisch mei~sbccld. Autonomie is dail de autonomie van di~ ~~nki~-
lii~~~ w~iarbij het individu en zijn vrije svilsvorming als te onathankelijk van de onr
geving ~~~orden voor};estcld. l~it atomistische autonomiebcgrip opgevat iu de
beperkte betekenis van vrije wilsvorming ligt naar ~niju meniti~ riiet trn grondsla~
aan het hedendaagse privaatr~cht en kati dan ook niec ren rechtvaardiging op zich-
ulf vomren voor juridische geboudenheid. Het autonontiebeginsel kan niet los van
de verhouding tot anderen wordeti l;edacht, kan, met andere woorden, niet ]os
worc~eu gezieu van de ~peciFc~ke intrrnrtir~ituatie waarin n~teu zieh bevindt. En juist
die specitïeke interactiesituatie staat naar mijn menin~; centraal i~~ het hedenda~igse
privaatrecht, of het uu gaat om contractuele, precontractuelc of buitencontractuele
verhoudingen. Wan~~eer men aldus het ~iccent legt op de relatie tusseu de partijen
wordt naar nrijn nreitin~ inzichtelijk waarom het autonomicbeginsel in zijn diverse
schakeringen naar ntijn menin~ wél van vitale betekenis is iu het privaatrecht, maar
het autonomiebegitisel in de zin van de wilsauto~iotnie toch niet dé (eerste) recht-
vaardigin~ kan zijn voor de contractuele gebondenheid.
Ter vermijdiu~ van ntisverstaad. Met mijn betoog wil ik niet sugc;ereren dat in het
Nederlandse rerht vandaag de dag dc ivilsleer t~og wordt aan~ehangrn. l~~tt is natne-
lijk niet waar. Heerseude opvatting is dat de gebondenhcid aan de overeenkotnst
wordr verklaard en gerechtvaardigd cioor een tijn samenspel van wil, verklari~rt; eu
vertrouweti waardoor het leerstuk van de gebondenheid aaii de overeenkomst,
~~ Nicu~ti~enhuis 1999, p. 32.
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evenals andere leerstukketi van het verbintenissenrecht gekenmerkt wordt door een
l;enuanceerde benaderin~, waarin allerlei gezichtspunten een rol spelen. Het con-
trztualisme hcett oc~k het vraagstuk van de };ebcmdenheid aan de overeenkomst
nict onlierocrd gelaten. Strijd ik dan tegen ~~.indmolens met mijn kritiek op het au-
tononiiebeginsel~ Ik meen van nict. Ondanks alle nuances die het rerht biedt, grldt
nog stceds het autonomicbeginsel als het uitl;angspunt bij het detiken over dc con-
tractuele gebondenheid. Voc~rcip staat het zeltbesrhikkingsrecht. Mijn stelling is nu
dat dit zeltbcschikkintsrccht als uitc,antspuiit te bepcrkt is om de ~ebondenhcid aan
de civereenkonist te verklaren en te rechtvaardigen. Er is een ander perspertiet:
4.3. Van autonomie naar zorgplicht als leidend beginsel?
l)it perspectief is geschrtst door Vranken. Hij heeft afstand genomen van het auto-
nomiebe~iusel als ~rondsla~ voor de gehondenhcid aan civereenkonisten.'`' Partijau-
tonuniie is voorwaardc voor het kunnen dragcn van rechten en plichten, roaar de
gclioudenheid aan overeenkomst~n steunt nict "zeker niet it~ de eerste plaats op de
partijautononiie". Vraukcn betoo};t dat of et~ hoc };ebondenheici aan een overeen-
komst bestaat en of en hoc t;eboudenheid of aansprakelijkheid jel;ens derden be-
staat, bepaald wordt door het recht. Men is ~rbonden r.q. aansprakclijk voor zovcr
- Vranken wijst hicr uaar een citaat van Moltzmakcr - hrt rc~rkt~~nc is om ~;ebondea
te zijn.-' Het vaststellen vau wat rechtens is, is vervolgens - aldtis nog steeils
Vranken - het resultaat van een k~~~alificatieproces waarin niet-uormatieve tèiten in
cen nonuatieve beslissin~ wordeu omgezet en waarin steeds wisselende gezichts-
puntcu en t~ictoren van bclanl; zijn. De hcnaderinl; van Vranketi hectt overit;ens
niijns inziens wel een harde "normatieve" k~rn. Hij stelt dat de kern van het huidi-
~c conn~artenrecht is de ~choudenheid reke~iin~; tc houden nict de gcrcchtvaardi};-
de belan~en van de wcrierpartij en hetzelt~ie ~eldt zijns inziens de verhouding tot
derdcn. Uitgaaude van dczc kern heett het kwalificatieproces over wat rechtens is
~i;ttutn-lijk al wcl een bepaalde `klcur'. In elk I;eval, of het nu partijen of dcrden be-
n-ett, dwiugt het tot een onderzoek naar de omvang van de zor~~licht. Het volstaat
niet voora] te kijken naar de rechtspositie, de autonomic, de vrijheid en dr belan-
~;cn van de handclende persoon, maar vooral ot~k zal gekeketi ~noeten ~a~orden naar
t1c hclan};rn van dc andcr. Hor zit het mct zijn rerhtspositie, tliet zijn vrijhrid, iurt
zijn autononiie, met zijn belan~en~ l~e rechtsposities zullen altijd in hun ciuderlinge
verband tnoeten wordcn t~rzicn. Mijns inziens verwij~t hct be~inscl dat nicn ondcr
cmtstandi~heden rekenin~; moet houden met de gerechtvaardi~de bclan~en van de
wederpartij of va~r drrden rcchtstrceks naar een bepaalite ~pvattiul; over de wcrk-
zaamheid van het recht. In hrt - door Vranken zo henadrukte - kwaliticatieproces
(de rerhtsviudin~) is het rerht w-erkzaam en het is uitcindclijk die werkzaamheid
(dat `richtingsgevoel') van het rerht die mijns inzicns de gebondcnheid aan de o-
vereenkomst cn de gebondenheid je~ens derden kan rechtvaardit~eti. T'en aanzien
van juist dit karakter van de werkzaamheid van het rerht zijn in ons land belan};rij-
ke rechtstheoretische inzichten ontwikkeld de~or !Z. Foqué en A.C. 't Hart."` Ik
"' Vranken?IIINI,p. 1~35-157.
" Vrinkcn 21NN1, ~. 151.
'~ lt. Foyué en A.C. 't Hart, Inshlimrn[aliteit en rechtsbeac hcmiing: },~rondslagen van ern sa-atrrc h-
telijke ~~-aardendixussic, Arnhem~Anttvetprn 1')~)II. Hucwcl hct boek iu de sleutel staat van het
~~
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sluit mij aan bij ~~-at ik zie als het krrtlpul{t van huu betoog te{~ aanzien vau 'het
recht~karakter ~~an het recht'. 1)it kernpunt is het inzirht dat het rechtskarakter van
het redit ~~~ordt bepa~ild door de tiindamentele gerichtheid van hrt recht op vor-
nieri val~ interstlbjrctiviteit, op samenle~~c{i.'~'
lle ti{ndamentele gerichtheid vau recht op interstibjrctivitcit ("recht is pas recht
wanneer het op interactie is };erirht")"" maakt dat het recht oln als recht I{~~~r~,nn~~l
te zijn uitdrukkiu~, nioet ~cVCn aan de rclatio{~clrgrvrul~tr{litn{{r van maatschappelijke
verhoudingeu en deze groudstructuur ook verder nioct uit~~~e'rken:"' ook op het ni-
veau v~ui de contractuele ~;eboudenheid en dc verhouding tot derdeli, zo meen ik.
}~eze intrinsieke ~;erichtheid van het recht op "intersubjertiviteit als niet nteer op te
splitsen mininiuni van sauielileven""' brengt me~ dat de rechtvaardiging van de
rontractuele ~;ebondenheid {~iet k~ui ~VOrdel~ gevonden in bijvoorbeeld het autvno-
miebe};insel alleeli. (~ok bij de vraag of rre{i rontractspartij verplichtin~;en heett je-
geus derden kan liiet strikt worden ~;eredeneerd vanuit de beslotenheid van de o-
vereenko{ust. Het autononiiebegilise}"' zal altijd in relatie moeten worden gedacht
tot beginselen en gezichtspunten die aan de relationele grondstructuur van de ~on-
tractuele of buitri~colitractuele verhouding ~;estalte en reliëf ~;even. Het zor~;plicht-
beginsel is zo'n beginsel bij uitstek."' Het drukt uit dat coutractspartijeu en cierden
"niet alleen op de wereld" zijn, maar dat ze rckcnin~; niet clkaar moeten houden,
dat ze moeten sanienwerken"', aandarht moeten hebben voor de rechtspositie van
de .auder,"'' elkaar niet op het verkeerde been n~oeten zetten~' en zo meer.
Voor ~lle diiidelijkheid: iu mijn opvatting is de plicht om rekenil~g te houden met
elkaars gerechtvaardigde belangen niet (althaus zeker niet in de eerste plaats) cen
plicht niet eeu ethisch-norniatieve of sociaal-politieke diinciisie. Het ~;a.it niet om
vrijhcid of bescherniing, autonon~iie oE solidariteit, eigen verantwoordelijkheid of
paternalislne. l~e abstracte zorgplicht geeft in mijn opvatting uitdrukking aan een
rechtstheoretische positie waarin het recht bijna niet anders ~edacht kan worden
dan als uitdrukking gEVend aan intersubj~ctiviteit, aan de relatiouele ~rondstructuur
van ma~itschappelijke verhoudiugen.
Natuurlijk ben ik niet deze stellin~;nauie niet vrij van ethische "postulaten". Zo heb ik nie,
bij de voorbereiding van dit proetschritt verdiept in de tegenstellilig tusseli twee e~{li~dle










strat~echt blijtt de betekruis ercau niet rot dit rrc htsgebied beperkt, omdat de auteurs diepgaaud iu-
~;aan up de rerhtstheuretische grondslagen van het rechesbe~,n-ip in het algemeen. C)p het ~~~erk van
Poyué en 't HaiY is vuur tvat betrefr het brlastin~,~rccht vourt~;~bo~n~~d duur J.L.M Gribnau, Kcilitr
hi.nekki~l,~ eii ic~dlt~hetiincrlen in hrr hrla,~intim~ht: rechtsthruretischr beschou~~~iu~,en over uavurdenng,
toezeg};ing eu fiscae ~'aststcllin~,nucereeukoiitst, IZotterdam~Ueventcr 19~)8.
Foyué~'t Hart 19911, p. 1 19, p. 122i.
Aldus de weergave van het rcchtsbegrip van Fuller duor Foyué eu 't Hart 19'IU op p. llH.
Foyué~'t Hart 1~I~111, p. 13~).
Poyué~'t Hart 1y911, p. I?u.
Maar dit geldt uok voor andere gezichtspunten zoals het opgr~~~ekt vertrouwen. Zie over het ver-
truuwen nog hienia Hout~{Stuk 6, j?.
VbL Gribn~u I~)9ti, p. 1?7.
Zie HesseGnk l~)9~), p. 232i-3-1H, met verdere venvijzii~gen. Zie oeik Vranken ly'17a, p. 22-23.
Van Schilfgaarde 211111, p. 31-37, p. 26.
Schoordijk 19~J1, p. lfi.
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ethirs of rare). L)e hasis vetor de strotning van de "ethics of care" is gelegd doar de téminis-
tische wetetischapper en psycholo~e Carol Gilli~an in haar bclrk `ht ~t Di~~rent Lóia~ .4ti Zij
hectt de zorgethirk ~eplaatst tcgenover de dominante strclming van de rechtvaardi~-
heidsethiek. Aan dc rcchn.aardighcidsethiek li},n ecn atldere conceptie van het peisoonsbe-
grip ("the self') ten t,Trondslag dan aan de zcir~ethiek.~`' L)e rechtvaardigheidscthiek gaat uit
van dc pre~onn als ontrebortdcrt zc~lj en ziet de priniaire rechtvaardit,ring voor het ontstaan van
vel-plichtingcn dan ook in de tocstenuning van dit "ongebclnden zelF'. Oe nadntk lit,n hier
op de vtije keuze cn de svil vau mcnsen als ~,rrondslag voon c~t ontst:ian van verplichtingen.
In dc zorgethiek wc,rdr uit~cgaan van een andcr persoonsbe~~ip. Hier s,nat nlen niet uit van
het "ongebonden zelf' nlaar vertrekt men vanuit de aannanle dat het percoonshc;trrrp I~~ttr clr
~trirrvnnt' rt~ t'c~~ctunc~r~t toorcly dnor I~c~rhondrnhrid nu~t anden~n. Ncenu nlcn dezc verbondcnheid
tot uitgan~npunt cian staat eerdcr de vetplichting teu opzichte van de inder centraal dan de
ei~en vrijc wil onl zich te bindeti. 1)e rechtvaardighcidsethiek kennierkt zich zo door het
centralr belanQ dat t;ehccht wordt aan autonomie, zelfbepalint; en vrijheicl, tenvijl in de
zori;ethiek juist een ccnn-aal belan~ gehecht won}t :lan de wederzijdse afllaukelijkheid van
uiensen en hun betrokkenheid en zort; voor elkaar. Ervan uitc;aande dat zowel de verbon-
denhcid nlet anderen als de individuele autonomie lielangrijke waarden zijn, zijn in de
svctenschap pogin~cn ondemomcn clnl hct belan~ van de autcln~ulie te vcrzoeucn met het
helant; van de intrinsiekc verboudcuhcid tussen ntensen. Zo hcctt Loenen'"' s;eplcit voor ecn
inte~~t-atie can dc rechtvaardigheidsethiek en de zclrs~edliek. In het bijzonder kan de zort;-
ethíck de rechh~aardi~hcidsethick aanvulleu en corrigeren.
"lnzet is een heter, rechtva:u-di~er recht. Zo is het van belang oni de problenlatiek
van de t,n-enzen van de juridische veranhvoclnielijkheid clpnieuw te doorcíenken
vanuit een zort;ethische invalshcick. Waar Nietns~euhuis bijvoc~rbeeld stelt dat de
kcrn van het ptivaatrecht wordt grvonnd dcic~r de vtijheid cllti aan het ci~en belan~;
ve,on-ang te verlencn, en dat mcn dus hct belang van dc ander niet op ccn lijn hoett
tc zctten met hct ri~;rn belang, zijn claanlit vanuit een zclt,~ethische invalshoek de
ncldi~c vraa~~tekrns bij te zetten. Althans zou d:tt telkens, afllankelijk van de aard van
de rclatie en dc t;evcll~en clie hct cigctl handclcn op de ander heett, bepaald nioeten
~~~ordcn. "~
Ik vind, nlet Loenen, dat de zort;cthiek een svaardcvclllc aanvullin~r kan vonncn op dc
rechr,aardi~heidsethiek en bclvctidien tlicen ik dat deze "zcir~ethische" henadcrint~ niet
vrretlul is aan hct hcdcndila~~sc ptivaan-rcht. Als Nietnvenhuis stclt dat dc kcrn van hct
huidi~e privaatt-echt wordt gevc~mld door "de vríjheid van hrt individu otii aan het eit;en
belang de voorrau~ te verlenen, althans voor zover dit gepaard gaat met geoorloofde midde-
lcn", stcl ik daar te~enclver dat deze vtijheid in het huidigc }~rivaatrecht bcgrelisd wordt
door de ta~luntu~oordc~lijkhcid (zors~ }ilicht) rekenint; te hcxtden Ittet de gcrechtvaardigde bclan-
~en van de anderen. l~)eze veratitsvoordelijkheid katt verder rciken dan slechts het verbod op
ongcoorloofde middclen. De verantwoordelijkheid ziet namclijk op het gcbod dat nlen
moet handelen in ovcmenstetnniin~ met de "redclijkheid en billijkheid", waarbij de ~,nen-
zen van wat de redelijkheid en billijkheid ciseti niet tevuren vaststaan ("ongeoorloofde uiid-
dclcn"), m:tar athankelijk zijn van tcitett, uitsprakrn en handclingen in de contest waarbin-




(„h'llll'I1[ ~ r~~~~i, tl, j ~.
Lc~enen 19hH.
Locucu I V9ti, p. 25. Luenen vern~ijst hier naar het Niecnvenhui~ 1`1`)7, p. 1 ti.
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kornt betreft het geval van hct doeu van onjuist~ nrededelingen in de precontrarnl~le f~se.
Vanuit het penpectief van :rutonomie en iuntractsvrijheid (de rechtvaardi~heiil~ethirk) is
hier dc~ d~~aling de juiste cate};c)rie onr dr gevulgen van de o)tjuiste ur~dedrlin~; te corri~e-
ren. I)egene die ren cof)tract aangaat n)oet er Op te)ezíel) dat ook aan dr zijdc ~-in de we-
iier}r,trtij sprake is ~ an coutrai tscrijhrid. I)c)et hij dat nict dan kouu aan de ander een bcroep
op dwaling tor (nndat zijn keuzevrijheid is uit~;eschakeld door de onjuiste nrededrlin~;. I)e
Hot;e Raad redeneerde vauuit dit pcrspectief iu het arre~t 1?~abn~in-L)inprfiirr. I)c unjuist
v(~or};rlichte h-anchisenenier ~~~erd in ~ie rirhting van de dwalin~; geloodst. V:uruit een zor~;-
ethisch pcrspectief is hier een andere bcnadcriug )uogclijk. Ue nadruk ligt dan Iriet op het
a:fn de audc~r (mtuemen ~~an diens autonomie cn col)tractsvrijhrid, nr.iar c)p de te nen)rn
verantwc)urdelijkheid vuor ~1e ge~.c)I~;en van ~1e unjuiste verklaring
1)e slrutcl tot - en daar)nee de priurairr if~houdclijkc rechtvaardi~;ing voor -(ir
aanv:rar(iing van zor};plicliten li~;t in de relatir tussen de betrokken rrc htssubjecten
en dezr relatie is uit de iard ricr zaak ttver- of )ueerzijdi}; van aard. Hrr bestaan van
de relatie rechtvaarc{i~;t dat de rechten en bevoe~dheden van alle betrokkenen op
elkaar worden ben-okken, omwille ~-an dc relatie wa:ir nren zich in bcviirdt.
5 Slot en vooruitblik.
Uit het ~-oorgaande is };ebleken dat het verbintenissenrecht in allerlei opzichten
vloeicuder is };eworden. Uit veranderde karaktrr bestaat )riet zozrer in vrrandcrin-
};en op be};ripsmatig niveau. Conn-act en onrerhtrnatige daad, verbintenis en
rechtsplicht kunuen zonder b~zwaar van elkaar worden onderscheiden. Eveneel)s
k:ui erkend worder~ dat een verbintenis slerhts kan ontstaafr uit dr bestaand~ bre~n-
nen of in situaties ~1~aarin aanvaardin}; vafr rcn verbil)trnis past iu het strlscl vau de
wet en aansluit bij de wel in de ~~-et gere};elde gevallen. }~e ontwikkeling naar een
vloriender verbinte)lissenrecht doet zich dan ook voelen op een ander d:)fr be~;rips-
nrati~ niveau. 1)e belangrijkste ofitwikkrlin}; is wel ge~ti'eest dat de tciten, door
contextualisering van rechtsnorn~r en rechtsvinding meer dan ooit het recht hrhben
kunnen "bifu)enstromen". lle conteatualiscring van rechtsnonn cn rechtsvindint;
gcpa.rr~i gaancíe uret ren inhoud~lijkr verschuiving van partijautonomir t)aar zorg
voor elkaars ~;erechtvaardi};de b~lan~;en vonrren dr kern van dc huidi};c rerhtsont-
wikkelin};, ook al zijn vanzeltsprekcn~l te~enkrachtefi werkzaafn. Hct is tegen dezr
achter};rond dat ik, zoals in hootiistuk l al ~;eze};d, in de vol~;ende hootdstukken
het tènc)meen van sameuhan};ende rerhtsverhoudingen beschouw.
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De relativiteit van de overeenkomst.
Het contract als eiland.
l Inleiding
Het verauderendr vrrbintenissenrecht tnaakt het inijiis inzicns niol;~lijk uni feite-
lijk-ecunomitich sanienh.iii~ende verhoudinl;en anders te benaderen d.in tot nu het
nieest l;anl;baar is, nanielijk al, een ~~raa~stuk dat vooral brtrekking h~ett op de
werkin~; ~..in overeenkciinsten tcu aanzieti van dcrdru. Ak de zor~~; ~~ueir clkaars
~;rrechtva:u-di~de belan};rn cenn-aal staat, die moet worden af};eleiil uit de t~itelijkr
relatie tusseu de betrokkrnen, w~~arbij hct oniirrscheid tusxn conn-art en c~nr~cht-
uiatige daad nict maat~,evend is voor dr rer-htsgevolgen, dan niuetett dit uok i1c
aspectrn ziju tlir rentraal staan bij het toekrnnen van rechtsl;evolgen :ian tcitelijk-
erononiisch sanienhanget~dc (rerhts)~.crhoudingen. Het ctmtract is I;een ril:ind,
niaar niaakt dccl uit van een netwrrk v:in rrrhtsben-~kkingrn waarbij ook andrren
bcn-okkrn zijn.' 1)it rechtvaardi};t het tiaar niijn mcnin~; oni wannrrr rrrhtsben-ek-
kius;en of rcrhtsposities iu ecn mecrpartijenvcrhoudiul; tcitclijk tuct clkxar samen-
liangett, van niert af a:~n deze saui~nhang [ot uitgangspunt van de beoordelinl; tr
nemen en uiet te redencren vanuit het perspectief vau de derdrnwerkinl; van ern
ov~recnkoriist, waarbij é én bepa~ld contrart in de samenhangendr rerhtsverhou-
ding tot uit};an}spuut wordt genomen, oui vervoll;cns te extrapoleren naar ren
eventuele zor};pli~ht jcl;ens cen derdr. In het hiernavolgenrlc zet ik uitceti dat hct
relativiteitsbeginsrl daarbij gern obstakel kan vormen.
2 Het relativiteitsbeginsel.
Het relativiteitsbeginscl dat in hct C~ude I3tn-~crlijk Wrcbork was nrer~rlr~ii in art.
1376 is i~i het huidige 13W niet ge~oditiceerd.' Uit neenit echter tiiet wel; dat het
bt'ginsrl ook aan dit huidigc 13W trn I;roudslal; lil;t en ~~'cl in zijn niccst zuivcrr
vonn: dr verbintenisscheppende kracht ~~an de overeenkonut blijtr beperkt tot de
partijen bij de overeenkc~mst.` Het rcmtract is slechts bron van verbintenitisen voor
partijen, niet voor drrdcu.
Het relativiteitsbel;insel hectt dr kracht vaii liet vanzeltsprekendr en het overzich-
telijke. In ouze niaatschappij is het vanzeltsprekend d~it contrlctanten het uiet ii~
hun marht mol;en hebben om derdrn aan hun overrenkomst tr binden en ouige-
keerd. Hicr is vooral cen aspect van de nel;atirve vrijhcid van partijen en derdeu iu
ti
Vl;l. Linssen 1~1~17, p. 1265, dir runstatrert dat hrt overrrnkonutenrrrht duor~;aans up hilatrrale
reiht,hetrrkkingrn is afgrstemd, ~~'at grrn recht dort aan dc maatsrhappelijke ~~rrkrlijkhrid ~~au
stniiturele brtrukkenheid ean derden bij ovrrernkoinste~~. Zie over eomien van stntcturele
brtrokkrnhrid vau drrdrn bij o~.rrreukumstru ook Vrankrn 2~ 1113.
Hrt brl,~nsrl is nirt ~;ri urlitirerrd onidat ouder hrt uudc rerht in rrrht~praak rn doctrinr
uitzun~leriugen ~~~erden aam~aard rn dr ~cet~;e~'rr ~~crdere onn~'ikkrlingru op dit punt niet ~ti'ilde
atsnijden. Zir ParL Grsc'h. l3uek 6, p. 917.
Vgl. art. G:213 ru 6:21ti L3W.
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het ~;edinl;.` Het recht om ge~-tijwaard te blij~-cn van dc bemoeicnis van anderen.
Overzichtelijk is het ook. Als belan};rn ~~an derden steeds een rol zouden kunnen
spelen bij de at~~-ikkeliu~ ~.an een overeeukomst leidt dat al snel tot onoverzienbare
risico's en kan het contractuele even~richt verstoord worden.
1)it vanzeltsprekende en o~'erzichtelijke relati~'iteitsbet;insel moet echter concurre-
rcn mrt anderc bel;insclen, mcer in het bijzonder met de tnaatschappclijke zors;~~ul-
clit~hcid cn de redelijkhcid cn billijkheid. Vooruitziend is dit door Cahen ver-
~~~oord.
"In de laatste vijftig jaar is de betckenis ~~ati art. 1374 lid 3' sterk toegenonien. Hct
he~rinsel ~;eldt niet allcen bij de uin~oering van de overcenkonut, ma:u schrijtt ook
gedra~ voor in pre- en bttitenrontractuele verhoudingen. In die ontwikkelitigeu past
hct vecl mrer uitle~ en werking van de overeenkonut met elkaar te verbinden dan
ze .ils ~escheiden aangelet;enheden op tc ~-atten. Het uit~;an~,npunt nioet blijven dat
de ci~.ereenkonut allcen grldt tussrn hartijen en d;it zij op grond van art. 1376 ook
niet anders niogen hep:clrn. l)ocinverkin~ op ~,.rond van de ~oede trotnv laat dit
wettelijk ge~even otwerlet en ko~ut te~elijkcrtijcí te~emoet aan de realiteit d~~t dc
hetcketiis ~-an een o~~erecnkontst v;iak eerst in niinicr verband s~rplaatst tot zijn recht
kc~nit.. ,
Klip cu klaar stelt Caheu dat de gebondenhcid van partijen en dcrden niet bcrust
oh dc ~i~il van de betrokkenen maar op de nonnen van redelijkhcid en billijkheid.
Voor de partijc~ri bij de o~~ereenkomst geldt dit vanzeltsprekend:
"Wannecr x in een o~~creenkomst a-h als contractueel hctrokken derdc ~~-ordt aan-
~r~~~ezeu, is ciat icts ~~at inderdaad ;tan partijen kan wordcn op~clegd. Tot hen is hct
voorschritt van art. 1 37-1 lid 3 inmicrs gericht" -
En voor dc ~~ositic~ i~mr r~c m~itrai turrl (~rtrok~cv~ drrclc~ l;eldt:
"(...) dat hct krachn-eld van de overcenkouut kan ~~.ordcn uit~ehrrid buiten het
snikte pa~tijtrn-cin e~i dat onafhankelijk van de bereidhcid ~.,tn de~cen ciie als ron-
u-artueel brtrokken dercle ~ti-orcit aant~ewezen, ow nirt dic hcud.iui~heid in te
stcm~nen. Zc konrt buitcn hcm tot stand, cchtcr niet zomaar ~ercdencerd vanuit dc
ovcreenko~nst a-b alleen. Het gebcuit door uidcg van die ovet-eenkouut in sanicn-
han~ met de contractuelc relatie in welke x tot cen dcr rontractspattijen staat. I)at
inoet ook ~.oldoende wa.irhorg zijn uni x onatliankclijk ~~an zijn insremmin~ een zo-
datii~e positie toe te ~~-ijzen"."
Cahcn ont~~'ikkeldc zijn theorie van de contractueel Lietrokken derde vooral rnct
hct oo~ op de problematiek van de derdenw.erkinl; van exoneratiebedingen en met
~ Vl;l. I3rrGn 1')5K, opt!rnomcn iu l3erlin I')(,').
' Art. 137~ lid 3 C)l3W bepaaldr: `Zij (overernkomsten, M~-L) mortrn te goeder trouw worden teu
uitvoer t~rbral,n`~.
r' Cahrn 1~)7~), p. (,-17. 1)r hasis voor zijn theoiie can dc runtrae'tuccl betrukken derde let;de C:ahen
al in l~)(,ï. Zir ~.uor een weerga~.e van dr onn~-ikkrlin~ in Cahen's drnkrn: llu Ycrron 19~)7.
(:ahen 1~)79, p. G-17.
~ (-..111CI7 Í ~i7~), t1. Í7-i7.
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het c~o~? op de zo~enaanrde l~~rittschadensliquidation (thans ~ere~;eld iri :irt. 7:~1~)).
Zijn anal}-se heeft echter een wijdere strekking ~ekregen dan Cahen wellirht toen
beoot;de. Zijn anal~'se van de verhoudin~ tussen conn-actcn en derden k:in thans op
een stevig tilndament van redclijkh~id en billijkheid en maatsrhappelijke zorgvul-
digheid bogeri', waarbij Cahen voor het toekennen van een positie aan een derde
binnen "het krachtveld van de overeenkomst" de mijns inziens uiterst :iantrekke-
lijke benaderint; kiest vau Ilitlc;~~ van het contrart A-I3 in ~alllerllrvn,t~ nlel (uitle~ vari)
de conn-actuele relatie van X tot een drr contractspartijen."'
I~at Cahen in het relativiteitsbe~il~sel t;een groot obstakel zag voor dc crkcnning
van de h~;uur van de conn-actueel betrokken derde vloeit nlijns inziel~s voort uit
zijl~ interpretatie van art. 1376 OBW. Caheu legt de nadruk op, zoals hij het
noemt, {u't 6~'I~ol;~~r~hhidsHrperkcllde karakter van dit artikel.
"Door (...) de bevoegdheid vau partijen te beperken bclet alt. 137h hun om de
invloedssfeer van de overceukonrst naar eigen wil en inzicht vast te stellen. I)us staat
het ook buiten iedere r,vijtèl dat partijelr niet zelf een derde als contractueel hetmk-
kcn derde in hul~ overcrnkoulst kunnen aauwijzen. Intentionele doorwerkin~
wordt door art. 137h verboden.""
Cahen le~t hicr het acccnt op de nes,~nti~'ve I~rijhei~~ van contractanten en derden:
doorwerkin~ kan liiet door dc cn{rcle II'il van de aridere betrokkeneu wordeli
opgelet;d. Maar de belangrijke waarde d~t men hct Ilict ilr ,~ijlt marlrt mag hebberi
anderen aan zijn overeenkomst te binden, of zicli een plaatsje te verovcreu in hct
contract, staat er, aldtu Cahen niet aan in de weg (getuit;e de citaten hierboveu be-
tret~ènde art. 1374 lid 3 O}3W) dat men tc~~i~n ~ijrl mil gebonden en betrokken kan
wordeli. Krachtens de normen van het objectieve recht kuunen verplichtingen
op~elegd worden aan contractal~ten en derderi.
I3choudender dan de visie vau Cahen is mijns inziens die van llu Perron, althans in
ziju uit~an}sptuitcn. Anders dan Cahen benadert Du Perrou het t-elativiteitsbeginsel
vooral vanuit dr positieve~ r~rijlleid. Hij legt het accent op de vrijheid orri rechtsbe-
trekkin~en aan te t;aan, welke vrijheid dan erkenriing vindt in art. 3:33 BW door
aan de (geopenbaarde) wil rerbtsgevol~en te verbinden. Het is deze wilsautonomie
die aan de basis ligt vari zijn beschouvv-int;en over het rel:itiviteitsbrt;insel. Hij tim-
deert het relativiteits}iet,~insel rechtsn-eeks in dit, aan art. 3:33 jo. art. h:213 ten
grondsla~ liggende autol~omiebet;inseL Een overeeukonist t;cett derden geen rech-
ten omdat tinrtijc'n ziih jr~t~~'rlc llerl rri~~t hcb(ICII I~erbnrr~leri. Zij legt op derden geen ver-
plichtingen onldrit di'~hrl dnarin Ilit't h~'hbclr tnctic~tr'nld.''
v Zic Bikek 199G, p. SC~. alsmrde Uu Perron 1y99, p. R1-Rá.
~~' Zie hierna hoofdsnik -4, pangraaf ~1.
~~ ('ahen 197y, E~. h4h. C'ahen voet,n er, met he[ oog op het roen nog toekomscige Nieuw BW aan
toe (p. bdf,, nt. 29), dat het ontbreken van een beE~aling ak art 1376 oud BW "geen cerandering
brengt in het verbod rot iuteutionele dounverking: dr ut;t~l,nin~ niiint allrrn Ar h~à~(cL- nE~ ovrr dc
.~eoorlno~dhrid i~~nt dnnlv~~rl:int krarlm~ns qnedr rrmni~." (Cuaivering s-an mij. Mct).
I' Zie 1)u Perroii 199~), p. ~~ en p. I ï.
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l~u I'erron verbindt hieraan vervcagens de conclnsie dat drrdemverkitip, dic bcrust
op een atrtonome };rondsla~ - dus op de instemmin}; van de betrokken partij c~rr vvrr
dc dcrclr - niet als een uitzonderiu}; op het relativiteitsbeginsel kan wordcn be-
schouwd omdat zij in ov~reensretnn~ing is met d~ ratio van dit be};insel.
])erdemverkiri}; die berust op een autonoiiie grondsla}; behoeft dan ook geen nadr-
re rechtvaardi~in};, aldus I)u I'en-on. l~erdemvrrkint; dic berust op een heterononie
};rondslag (dat v,.il zeg};en: op dr nornien van redelijkheid en billijkheid en maat-
scl~iappelijke zor~vuldighcid) kan men daarente};en wel als een uitzondering op hct
relativírcitsbet;inscl beschousi.en eu behoett daarom uadrre rechtvaardigin};.' ~Op
dit punt stenit dr opvattin}; van I)u I'errou overrrn nrrt dir van Kortniann. Ouk
dezr laatstr betoogt dat het relativiteitsbeginscl crroc strer;t de ~rutonomie varr Iret rrc{rt~-
~nhjc~~r rr (~rsclrerrrrt~rr." Als een cíerde een contractuecl recht of verweenuiddrl aan-
vaardt, is er t;een sprake van inbreuk op zijn autonorriic en bestaat er };ren spannin~
mrt het relativiteitsbeginsrl. Kortn~anu wil dan ook slechts van iubretrk op het rela-
tivitcit,bc};insel spreken
"in~iien een overeenkrnust verbintenissen doet ontstaan hirirc~rr ~lir derderr om."''
Allcrccrst zou ik een kanttekeuin}; vvillen niakrn bij de opvatting dat drrcícn-
4rrrkiri}; iíie brrust op et:n autouorne grondslas; };cen uitzondering is op het relativi-
teitsbe~ir~sel, orndat zij in overeenstemmin}; zotr zijn niet dr ratio daarvan. Ik vind
deze benadering niet zuiver en nodeloos complicerend. Het relativiteitsbeginsel in
hrt contractenrecht heett altijd als perspectief dr overeenkomst tussen partijen (A-
13) eri niet de relatie A(en~of Ii) -C . Het houdt uirt nieer in dan dat C in bet;inscl
niet louter op };rond van de overeenkomst A-í3 aan die overeenkomst kan worcicn
};ebonden (of datrian rechteri kan ontlenen). Ook als men aan neemt dat de
};eboncícnheid van A(en~of 13) ten opzichte van C ( of omgekeerd) kan worden
};rrerhtvaardi};d door hrtzij atrtorionie hctzij hetrrononir tàctoren in de relatio A-
C, dan verandert dat oncirrscheid niets aan het };egcven dat C in beide gevallen niet
louter op };rond vari de overcenkomst tusseu A en t3 };eboucien wordt. I~aaroru
kouit hrt mij bepaald onzuiver voor oni in het ene };eval (derdenwerkin}; op };rond
van hrterouonie nunnrn) wcl, en in het andere grval ( derdemverking op grond
vari autononir normrn) nict van ern uitzondrrin}; op het relativiteitsbeginsel tc
spreken. Het kunit mij vuor dat dc~ m~tihr r~rrr Act rc~latír~ircitsl~c~Etirucl eenvoudigweg
nict verder reikt ( niaar dat is ver };enoeg) dan de coristatering, dat eeti derde in be-
ginsel rruoit louter en alleen op gronc~ van eeri ovcreenkonut tussen A en I3 aan die
overecnkomst gebondcn kan zijn: het door Cahrn genoemde verbod tot intentio-
nele door~s.erkin}; };eldt onverkort. Ik deel dau ook nict het star~dpunt van I~u
Prrron dat derdens~~erkin}; die berust op aurononie grondslag geen nadere recht-
vaardi};iug behoett, en drrdemverking die berust op heterononie grondsla}; wel.
Hct aanvaarden van }~rbondenheid iri wclke vorm dan ook behoett steeds recht-
vaardi~iug cn naar mijn menint; is de rechtvaardi};in~ van gebondenheid op };rond
ean autonome normen nict op zichzelf waardrvoller dan rechtvaardi};in}; van };e-
bondenheid op grond van heterononie nornien. Als de Hoge Itaad oordeelt dat
I)u Perruu I ~)yy. p. 73.
Korirnann l~Jy3, p. 1-4f1.
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baiikeu een bijzondere zorgplicht hebben jegeus de vennogensbelan~;en van (min-
deijarige) derden (in de terminologie van 1)u }'erron een geval van binding op
grond van heterononie normen: de eisen van maatschappelijke zor~vuldi};heid) en
dit oordeel tirndeert in t;utoreu als de inaatschappelijke positie van banken, huu
c{eskundil;heid, de athankclijke positie van de mindetjarigen en de kecibaarheid vau
hun vermo~ensbelangen", is dat een even sterke rechn~~iardi~in~ als wanneer men
de aansprakelijkheic{ van een accountant in een bepaalci gev.il ticndeert iu het gegc-
veu dat de accountant ten opzirhte van een bep.ialdc dcrde roncreet vertrouweii
hceft gewekt dat deze op het doon c~m opgestcldc rapport mocht af~aaci (in l~u
[erron's termen eeu geval van bindin}; op grond vat~ autoc~ome nornien: het op~e-
wekte vertrou~~.en).
3 Evaluatie
Uit het voorafgaac~de vol};t dat het vanzelfsprekende en overzichtelijke relativitcits-
beginsel };een aanpassing behoett. Allereeist geldt dat dit be~~insel niet iii het gedin~;
is als ecn wanprestatie je};ens eeci wederpartij tevens een onrechtmati};e daad
oplevert jegens eeii derde. Evenmin is het aan de orde als een derde aatisprakelijk
wordt gehouden jegens een van de conn-actspartijcn op grond van onrechtniati~e
da~d of op groud van on~erechtvaardi~de vcrrijking. Hct be~insel van de relativi-
teit van de overeeukonist staat hier volkoiricr~ buircr~ onidat de a~nspr,ikelijkheid vaii
of je};ens de derde niet bertist op het coiitract maar op een andere };rond. Van cocr
ctrrre~itie tusseii het relativiteitsbeginsel cu het begitisel van de zorgplicht is hier dati
ook };een sprake.
Maar ook in gevallen waarin wél sprake is van een echte inbreuk op het relativi-
teitsbeginsel, waarir~ dcrden ~~~él gebondcn worden aa~i cen contractucel beding of
daaraan rechteii kunnen oritlenen, meen ik dat deze `derdenwerking' zich aan de
macht van het relativiteitsbeginsel onttrekt. Het relativiteitsbeginsel staat er niet aan
in de weg en kan er ook niet aan in de weg staan, dat tussen partijen en derden (en
om};ekeerd) ~rl(stnrrdr;tic reclitspliihteii kunnen o~itstaan. Essentieel daarbij is dat het
ontstaau van deze rechtsplirhten hun rechtvaardi~ing steeds moeten vinden iii de
verhoudin}; tussetl partij(eii) eii derde~i. Ik zoti dan ook eci~ radirnlr rrr nE~rnlijl.r ci~issc-
lin~~ van perspectief willen bepleiten- Niet het relativiteitsbe~insel (en daarniec dc
overeenkoinst tussen A en B) dient centraal te staau, maar de verhouding tusseu A
(en~of B) eti C.
Voor een nicini~c irin~rprc~tn~ic~ van het relativireitsbegiusel voel ik niets, evenntin als
voor een benaderin}; waarbij eeu dereie bij nader inzien torh als partij bij de over-
eenkoiust tnoet worden beschotiwd." Een nietrwe interprctatie vati het beginsel is
in de Frause docn-ine voorgesteld door Bacache-Gibeili.''~ Bacache-Gibeili ver-
werpt het autonomiebeginsel als grondslat; voor de gebondenheid aan de overcen-
komst. I)e gebondenheid aan de overeenkomst berust niet op de wil van de be-
trokkenen niaar op hct objectieve recht: de overeenkoinst heeft bindende kracht
ia HR 9 januari 19'~R, .`'~ I'~~)9, 287 (.l fcccla'crc,,n- Icn (3~~sclr).
V~;L Kortminn l~)77, p. 73: "1)e vna~ ofeen (schijnbaar) buitenstaander bij een overeenkomst al
dan niet ~ebonden is a~ti a~nsprakelijkheidsbedingen in die overeenkontst blíjkt bij nader inzien de
eraag naar het partij-zijn van die buiter~staander re zijn.~~
13arache-Giheili 19'l6. Zie ook Ghestin-J:unin-l3illiau 311111, p. 1212.iv
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uui~í~it hct r~cht h~t ss~il.~" Dit br~ii~;t uict zich ni~~~ ~int uuk hct ubjectieve rc~ht
bepaalt wie partij zijn bij een overeenkonist en tot wie derhalve de overeenkonist
zich uitstrekt.'" Deze visie maakt het 13acache-Gibeili mogelijk om contractuele
oplossingen voor te stelleii in bep~ialdc rypen sa~nenhan~ende overeenkonisteii.'~
Voor het Nederlaudse recht is een der~elijke benadering niet nodig. Weliswaar is
de w-i1 uiet bepalend als rerhtvaardigin~; voor de overeeukoinst, maar het probleem
sti~ordt uu slechts, zonder dat tot merkbare verbeteringen leidt, verplaatst. Er moet
nii niet hepa~ild ~~-orden wir wrl of wie uiet contractueel betrokken derde is maar
~~~ie partij is. 1)at lijkt me helemaal niet nodig. Het volsta~t mijus iuziens te cousta-
teren dat het relativiteitsbeginsel geen obstakel voriut voor een verdere ontwikke-
ling van een leerstuk vaii sanienhangeude rechtsverhoudingen en dat het evenmin
nodig is oin vanuit de besloteiiheid van een contract te redeneren oni van daaniit
te eztrapoleren naar een zorgplicht jegens een derde. In een sainenhangeude
rerhtsverhouding is niet het contract A-13 het uit};angspunt, niaar de samenhan~;
tussen de rrchtsbetrekkiu~cn. Een benaderin~; vanuit het in begiiisel beperktere
perspectief van de ~i-erking van een overeenkon~ist ten opzichte van c{erden lijkt n~ij
dan ook iiiet juist. In het volgende hoofdstuk ga ik in op de verschillende wijzen
waarop samruhangende rerhtsverhotidiiigen kun~ie~i worden verailkerd in het ver-
binteuissettrecht.
~'' Bacache-Gibeili 19~16, p. 3~~i-2-l~), p. 2~3-53.
'-" 13acachr-Gibeili 1 y96, p. ?i-} e.v., in het bijzonder p. 3G2-268.




verhoudingen en hun verankering in het
verbintenissenrecht.
1 Inleiding
1~c inzet vau dit hoofdstuk is om, te~;eu de arhter~;roud van het veranderende vrr-
bintenissenrecht, te beargunienteren op ~ti'elke wijze fèitelijk-econotnisch samen-
hans;ende verhoudingeu verankerd kun~)cu worden in h~t recht. Het acrent ligt
hier op argu~ncnteren. Zou ik als onderzoeksvraag kiezen ~~-at de beste nianier ic
om de ben-okkenheid van derden te verankeren iu het recht d~in zou dit noodza-
ken tot esterne criteria oni te beoordeleii of het ook ~~-erkelijk de beste manier is.
Ik zou dan bijv. eei) et~icië~itiecriterium aan nioeten leggen (]eidt deze benaderiilg
tot de laa~stc rn~atschappclijke kosten?) of ecn miu of ineer ~llgenieen rechtvaardig-
hcidscriterium. Voor deze benadering heb ik niet gekozen en ik zou het ook niet
kuu~~en. Het vollc accent li~t o}~ argume~)teren vanuit een intern juridisch perspec-
tiet: In b 2~a ik in op po~;ingen om samenhangendc rechtsverhoudin~;en te rou-
ceptualiseren door roiddcl van vertrouwde eu aicuwe juridisrhe begrippen, en in 6
3 op pogingen oni samenhangeudr rcchtsverhoudin~;en op basis van kennierken
van deze rechtsverhoudiiigen in te delen (typologie). Iu 6-i kies ik vervolgei)s voor
ee~) andere benaderin~.
2 Juridische conceptualisering.
Als zich uieu~ve, onbekende verschijnseleri voordoen (neem Uijv. het fènonieeii
(ío~nciuuaiueu en het fenouieeu toezirht) worden door Juristen onniiddellijk po-
gingcn ondernomen deze verschijnselen hetzij i~i het bestaande juridisrhe begrip-
penkader in tc pas~en (zoals iuet doinriirri~am~ri is gebeurd) hetzij min of ineer
i)ieuwe begrippen te ont~~~ikkelet) (het fenomeeii a~t~rleídc~ nnnsi~rnkrlijkh~~id bij toe-
zicht). Koopmans heeft dit - door velen, in allerlei toonaard~n, beschreven - ver-
schijnsel `de neigit)g tot het juridisch conceptualiseren vai) tèiten" genoein~i.
"T)e feiten uiaken na hun voorvallen eeu doodopend proces van juridische concep-
tualiserin~ door, dat vnjwel onnuddellijk aanvangr, voordat de rechtens beslissende
kwaliti~~aties worden vastgesteld (oiirerhtniati~e daad, dietstal enz.) worden de ~e-
bcurtenissen reeds niet allerlei tussenku~alificaties bestempeld (onvoorzichti~ rijden,
w~e~niemei) vau een goed enz.). Met nog andrre woorden: tèiten zijn voor de jurist
zonder recht niet goed denkbaar."'
~ Koopmans 19fi? (19~)1), p. R3, p. H5. Zie over de om~,~ant; met de tèiten in het (juridische) oordeel
ook Van Srhilfga~rde 2111N1 en 3(1116.
- Koopmans 1~182 (19~~ 1). p. ~i3.
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Dczu bijua uiibedsti~iu~bar~ drau~ tut ~uu~~ptu.ilisrriii~; heeft zi~h ouk vuur~ed.tan
met ben-ekking tot tèitelijk-economisrh samenhangende verhoudingen. Het ver-
schijnsel dat in het ecouoniische verkerr structurele voriuen van de betrokkenheid
~an derden bij overeenkomsten aan de orde van de dag zijn, heeft - vooral in
Frankrijk en l~uitsland - tot theorievorming ~;eleid die erop gericht is deze vomien
van su-ucturrle betrokkenheid juridis~h te "vangen". Hierna bespreek in het kort
dcze theorievonning.
Fraiikrijk
I~e eersre theorie waarop ik doel is de - door 1)u Perro~i in l~)9fi uitvoerig voor
het Nederlaudse ~~~etenschappelijk forum outsloten - Franse `théorie rJes groupe~ de
ro~~trats'.' l~e kern van deze theorie is het conn-actualisereii vau dc verhoudiu~eu
tussen partijen rn "derden".' 1)it rontrartualiseren moet worden bezien tegen de
achtrrgrond van het Franse systeem w~aarin contractualisering van aanspraken uodig
werd geoordeeld om een zeker evenwicht te bereikeu tussen de belangen vau de
derde en de aangesproken contractspartij. Zonder contractualisering dreigt een on-
beperkte delictuele aansprakelijkheid, waarte~eu een aangevallen contractspartij
zich niet adequaat kan verwereu, als gevolg van het feit dat in de Franse leer ~en
wanprestatie bijua co ipso ee~i onrenc~niatige daad jegeus ecu derde oplevert eu
uitsluiting van buitencontractuele aansprakelijkheid niet of nauwelijks mogelijk is.'
In deze situatie drei~;t daadwerkelijk "kortsluiting" waarvoor contractualiseriu~ een
oplossing kan biedrn. Eeu bijkoniend "voordeeP' van conn-actualiseriiig is, bezieu
vanuit de Franse rechtsleer ook dat wanrieer eeumaal vaststaat dat de vordering van
cotitractuele aard is, daariuee de vordering ook exclusief door het contractuele re-
~;inie ~~~ordt beheerst. Krarhtens de regel van de non-rutiuil is in contract de samen-
loop met een buitencontractuele vorderiug uitgesloten. lle contractualiserin~ van
de aauspraak van de derde wordt in de theorie van de rontractgroepen bereikt door
de derde partij te makeu bij zo'n contractgroep. Er zijn twee ~rondvormen van
contraít~~rnip~-n. E~terzijds kctcuoi~crcenkonistc~u (opeenvol~;ende overeenkomsten die
verplichten tot eenzelt~ie keruprestatie uiet betrekking tot een zaak) en anderzijds
san~rnhni~~~eiid~~ overr~c~~konistci~ buiten een keteu, waarbij een van de betrokket~ par-
tijen een spiltiguur is eu de betrokkcn contracten sauienhangen onidat zij alle
noodzakelijk zijn voor het doel dat de spilti~uur wi] bereiken. Op basis vau deze
indeliug ~n-erd in de rechtspraak in de jaren '81-1 van de vori~;e eeu~~~ vormgegeven
aan de theorie van de coutractgroepen. 1)e aanspraken in contractgroepen werden
daadwerkelijk gecontractualiseerd: de derde in een coutractgroep kon een aan-
spraak op contractuele grondslag gelde~~d maken, waartegen de coutractspartij zich
vervolgeus kon verweren met een beroep op eei~ exoneratiebeding, indien aan-
wezi~;. Volstrekt onuit~;ekristalleerd bleef de kwestie welk exoueratiebediug de
aanspraken vau de derde beheerste: het bedin~; dat in het contract tnet zijn directe
wederpartij was opgenoinen, of het beding dat in het contract van de aangevallene
~ llu 1'eiron 199G. Zie ook Kotteuhagen 1')y5, p. 135-141.
a I~u 1'erron 1996, p. lll, l~acache-Gibeili 19i)(i, p. 33. e.v., Larroumet ly~l(~, p. 834-2i45, Ghestin-
Jamin-t3illiau 2111)I, p. 1211H-1316, Claeys 211113, p. 45~), Fabre-Ma~,~ia~~ 21M14, p. -165-472.
5 13acache-Gibeili I~~y6, p. 15-32, llu Yerron 1996, p. 12-15, Lan~oumet 199G, p. 834-á4U, Fabre-
Mat,~ian 3n1~-}, p. 6-11-F,-t3.
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was opgeuonicn. In ern beroetnd arrest van de eerste civiele kalner van het Cour
de Cassation met betrekkin~ tot zoekgeraakte dia's (Clic Clvc)'' oorcicelde het col-
le};e dat het bedrijf aati wie de ~~~ederpartij van de ~edttpecrde klant het ontwikke-
len van de dia's had uitbestt'ed zowel een Lieroep op het exoneratiebedin}; in de
overeenkonist met zijn opdrachtgever toekwam als een beroep op het exoneratie-
beding in de overeetikonist van de kl~int niet dc opdracht};ever.
A1 in het be};in van dc jareu negenti}; is de contractualisering van aa{tspraken ilt
groepeli van contracten ~estagueerd otudat de A~celnhlrt~ pl~"vlièrt~ van het Cour de
Cassation ten aanzieu ~-ati santeuhau~ende overeeukolnsten niet van contractua-
liserin~ ~~au de aal~sprakrn van dc derde ~~.ilde weten.- I)c verklaring voor deze
sta~natir is dat de ri~oureuze contrartualisering iu contractgroepen niet voldoende
was doordacht Theorie en praktijk zijn er niet i{i geslaagd het begrip ,~~rnep een zo-
danigr? inhoud te ~e~~en dat daaraan kan wvrden afgemeteu wie ten opzichte van
wie een colitractuele aanspraak kan ~eldettd niaken." Bovendien bleef onduidelijk
door welk contracttteel regime }~recies de aanspraken werden behcerst: was het
contract van de "aauvaller" beslissend, dat van de aan~evallene of allebei~ In reactie
op deze kritiek - die zij deelt - heett Bacache-Gibeili hiervoor een critcriunt ol~t-
~~~ikkeld. Alleen als sprake is van een schendin~ van een vi~rhirutwic dir uit~hiitt~tld o~~
d~~ b~~n'nkk~~rl vvel~~~~llkumstrt: bi~nlst is sprake van een contractuele aauspraak van de
derde die dau vcrvolgeus door het contract van de aan};evalletie wordt beheerst.
Beslissend rriterium is of sprake is van identiteit van verbintenissen ( "obligation
identique") in de verschillende contracten.'' Zv kan een opdrachtgever een onder-
~annrmer r~cl~itstreeks aanspreken op conn-arnlele grondsla~ als de onderaannemer
zijti ~~~erk nict goed doet omdat er sprake is van identieke verbintenisseu in het
hoofdcontract et~ het ondcrcontract. 13ij beide cotttrarten ~aat het om het verrich-
tcn van dezelfde prestatie: het uitvoeren van het aati~enomen werk. Hrt routract
van de ondcraannemer beslist ven~olgens over de roepasselijke voorw~arden eu
etoueratiebedin};en. Is echter sprake van schending van eeu "heterouome" algetne-
ne zor};vuldigheidsplicht ( die ~veneens uit de overeenkomsten kan voctrtvloeien,
maar daarntee nog niet contractueel vati aard is), dan geldt dat de aanspraak van de
derde lan}s buitencontractuele weg tuoet worden afgewikkeld."' I3acache-Gibt ili
betiadrttkt dat haar vootstel niet tot ongelimiteerde aansprakelijkheden leidt onidat
de contractuele aanspraak alleeu aan de orde komt in gevallen waariu de derde,
door het hanteren vatt een stren}; criteriulu voor buitencontrartuele aansprakelijk-
heid, géén aanspraak op buitcncontractucle grondslag hectt." De vordering van de
8 maart 19}iH, }.C.P. 19RR I1. note P. lourdain.
12 juli l~)')1, I). 1991, ~dy note J. Ghesnn (l3esse-irrrst), waaruver 13acache-Gibeili l~)96, p. 284-
?91, Uu 1'erron 1996, p. 2Ci-27. 1)eze ah~~ijzing van contnctualisering in gcv~l van
samenhaugende ucereeukomsten laat echter uncerlet dat in `eigendc,nuoverdragendc'
cuiitractkctens de :ianspraak ~-an de verklijger contracttieel ~~an aard blijtt. Zie Clae~-s ?IN13, 1,. ~}72.
I~eze comi ~~an rontractualiserin}~ benist erhter op de gedachtr dat het ~-orderin~srecht als
"accessoire" met de ocergedragen zaak inee o~-er~;a:it. Zie hierocer. I)u Vercon 1996, p. 3K e.v.
1 ~u Perron I y`)~, 1,. 3y-dl l, I~ai ac he-( riheili 1~)9f,, p. -17--19.
13acarhe-Gibeili 1')96, p. 25H-2i9.
l3acache-(;iheili 1')9C,, p. 1 ï2 e.c. Vgl. ook de opvatting ean Vinep, ~cee~,~egeceu door I)u Verron
I ~)')6. ~. ~I 1.




dcrdc ~~-ordt derhalve hctzij c~clusicf doon c~t conttact, hetzij cxclusi~f door ~cn
delictueel regilne beheerst.
Evaluatie van een theorie, ontwikkeld op hasis van een rechtsstelsel met een andere
ont~~~ikkelingsgang dan het ouze, noopt tot terughoudendheid. Enerzijds gcldt hier
dat het t~~nnereu van contractgroepen vooral begrepen kan worden vanuit het
Ftalise systeen~, waarin sprake was van een juridisile tckort, omdat de buitencontrar-
tuele aansprakelijkheic{ liiet langs andere ~~~eg beteugeld leek te kunnen vt~orden dan
door contractualisering. De heersende opvattiu~; in literatuur en rechtspraak dat een
wauprestatie die voor een derde schade meebrengt, voldoende is voor een aanspra-
kelijkheid op grond van onrechtniatige daad jegeus de derde, noopte met andere
woordeu tot contractualiserilig. De theorie heett zeker ook bruikbare aanknopings-
punten opgeleverd zoals het door F3acache-Gibeili ont~~-ikkeldc criterium eenheid
val~ prestatie.
In dit opzicht sluit de theorievomiing van f3acache-Gibeili aau bij een voorstel val~
~~u Perrou ulet brtrekking tot rlool7~x~r~kili~ van exorteraticbedi~tseri in ketens van over-
eenkouisteli waarbij eeli contractspartij (A) bij het verrichten van haar prestatie met
betrekking tcit het belan~ van haar svederpartij (13) gebnlik luaakt van de diensten
van zelfstandige hulppersonen (C).'' [n deze gevallen wil Utl Yerron - naar analogie
uiet alt. F~:?~7 - aan C een beroep op de verweemiiddelen in de overeenkolnst tus-
seu A en [3 toestaan. I~oorsla};gevend criteriuni is hier de ccnhe~id vart E~restatie tussen
de werkzaauiheden van C en die van ziju opdrachtgever A." Oui te bepalen ofvol-
doende eenheid van prestatie aanwezi~ is uioet men naigaan of inen de verhoudin~;
ttuseu de partijen k~iu stnlctureren rond de prestatie die I3 aan A heeft opgedragen.
L~it zal zich vooral - Inaar niet uitsluitend - bij un~lrrul~crecill.oinsterl voordoen."
Aati de andere katit laat de theorie echter ook zien hoe mc~~eilijk het is eeti inntract~-
rrlur~rl te hanteren voor samenhan~el~de rechtsverhoudingen. Het contractsmodel,
de svijze waarop ~~'ij ons een contract voorstellen vel-wijst in de westerse satnenle-
vili~; zozeer naar eeu op basis vati toesteuiming tot staud ~;ekolnen t-echtsbetrek-
kin~, dat het zeer moeilijk is om dit criterium van de toestemming te vervangen
door andere even v~anzeltsprekende en scherpe criteria. Waar dit niet lukt, luaar
waar inte~;endeel nieerdere tàctoreu van bel,ui~; zijn voor de beantwoording van de
araag ot a~in de sameuhalig tussen rechtsverhoudiligen rechtsgevol~;en Inoeteu ~-vor-
deu toe~ekend, lijkt het niij beter oln liiet het ene rontractsmodel door eeu ander,
onscherp model te vervau~;en, maar om in de theorievormin~; uit te ~;aau van een
oliderscheid tusseli cotitrart en onrechtmatige daad, echter liiet als eindpunt liiaar
als be~;ilipuut van eeti redeliering. Het hantereli van een liieusv, verruimd con-
tractsbegrip met betrekkin~; tot sanienhangende rechtsverhoudingen leidt in de
Franse doctrine, getuige bijv. het voorstel van 13acarhe-Gibeili, tot kunstmatige,
moeilijk vol te houdeli onderscheidingen, zoals het onderscheid tussen zuiver coli-
tractuele en zuiver delictuele foutel~. Zo stelt Bacache-Gibeili naar aanleiding van
het boveligenoenide Clii Clar-arrest dat aan de gedtlpeerde klant tegen de zelfstali-
llu Yerron 1y99, p. 2-16 e.t~.
llu Yerron I~)~19, p. 359. Zie ~~oor het rriterium "eenheid van prestatie" ook Vranken 1~1976,
waarovrr hierna in para~,~raaf 3.
llu Ye~on 1 y99, p. 359.
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di};e htilppersoon dic de dia's zoekmaakte slechts een contr~rtuele vorderin}; toe-
komt, omdat er - o~~afhankelijk van het contrart - geen sprake zou ziju van een
onrerhtmatige daad.'' Ik begrijp dat niet. Als ik dia's mekmaak die aau een ander
toebehoren en rnij is dat als onzorgvuldi~ };edrag toe te rekenen (het constitueert
een "tàute") dan is dat onrechtmatig, onathankelijk van schending van een contrac-
tuele verbintenis. Ik kan althai~s nict iuzicn waaroni het hier om eeu tàute
"strictement conn-actuelle""' zou gaau. In uiijn visie kan dat alleeu wauneer iuen de
fout al sn-ikt contractueel noenit als er een contract is- Ur visie van 13,icache-Gibeili
is dan niet meer daii een soort uitbreiciing van cie regel van de non-cumul. Het on-
derscheid van 13acache-Gibeili is dan ook vooral een kunstgreep oin tot
(e~clusieve) contrartualiseri~ig te konien, in i;evalleii waarin het wenselijk wordt
~eachr cie derde enerzijds een aanspraak te gunnen, anderzijds dcze tc laten beheer-
sen door de door de aan~esproken onderaannemer getrotièn contractuele voorzie-
uing. llat hier ook een methode mogelijk is waarbij euerzijds cie buitencoutractuele
aansprakelijkhcid wordt tocgelaten, en aan de andcre kant dooilverking van bediu-
};en roe~estaan is, lijkt in de Franse rechtsleer over het hoofd te worden i;ezien.'-
lluitslaitri
Ook in Duitsland is men begonnen met het ontwikkelen van theorieëi~ en rnodel-
len oni aan samenhangende rechtsverhoudiiigen juridisch vorm te geven. Deze
theorievormii~g is uitdrukkelijk geënt op de ~edachte dat het maatschappelijke ver-
keer ingewikkelder is geworden, waarbij in};ewikkelde prestatieverbandeu zijn ont-
staan die het i~~dividuele contract te buiten en te boven gaan. Aau het begin van
dezc theorievorming staat Mi~srhel, die in een opstel over de verhoudin~,~en tussen
de dcclnemeis aan het huidii;e bancaire betalingsverkeer (waarin een bctalin~sop-
dracht van een klant door ee~t sainenw~erkin~ van inecrdere banken wordt tiitge-
voerd), het idee va~i eeii N~~t~nc~rtr~aEt heett gelanceerd.'" lle bij de betalingsopdracht
betrokken banken zijn dan wel niet door een op wilsovereeusteiuniing ~ebaseerd
koepelcontract verbonden, maar tusseu hen bestaat vvel eeu n~iultilater~ile Sonder-
verbindun};, een Netzvertr,ig, die ertoe verplicht om de uit hun s.imenwerkiiig
voortvloeiende verplichtins;en zorgvti{dig uit te voeren. Voor deze iuultilatera{e
Sondcrverbindun~ gebruikt M~srhel de term Netzvertrag (of [ i~rbunrlccp~~rni)- Bin-
nen het gehecl vau cona-actuele relaties (Netz of Verbund) ~~~ordt een uiiiti~nii doel
l;ediend: het uitvoeren van de betalin}sopdracht. De gedachte vau het Netzvertrag
en~ot Verbuucisrystem doet vol};ens Mi~schel recht aan:
"dem fiir alle I3eteili~rten selbsR~erstïnc{lichen Faktum, c{af3 die Einzelvern:i~e in ihrer
wechselseitiQen Acifeinanderbezogenheit ein Systeui konstituieren niit dem eiii-
heitiichen Zweck der Zahlun~~sdurchhihning, ohne dal3 c{ie ein ~emeinsauier im





liacac he-Giheili 19~)(,, p. 2H4-2R5.
13;u-ache- Gibeili 1'~~~~,, ~.. 2R5.
In deze ziu ook Cl~ie~-s 211113, N, 4G2-463.
Miixhel 1'1Rh, p. IR7-237. Zie vour eeu bespreking van het Netzvertragsmodel in relatie tot
f~anchising, Schiman,cky 211113, p. 112-1311.
M~isrhel 1 ~)~i6, p. 222.
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Tcubner hreft in aantiluiting op het opstrl van Mbschcl gctracht hct t~nonicen
van sanrenhangende overeerikonisten, waarbij sprake is van een bundel bilate-
rale contracten iuet eeu sE~il~ï~tirnr, te vatteu in het concept Nc~tu~erk. Aanvanke-
lijk heett hij dit concept gebruikt in relarie tot ti-anchisin~; als samenwerkings-
vonn tussen ondernemers.'" Later heett hij het ~retwerk-concept uitgebreid tot
andere ouderneminl,~svormen als just-in-tinte production en virtuele onderne-
ming~n." Erairchisin~; (en dit geldt ook voor de andere genoemde onderne-
nriiigsvormen) creëert volgens Teubirer een nietrw type netwerkor~anisatie,
door hem omschreven als een derde type van pr-ivate cot7rdinatie naast contract
en rechtspersooi~. In de visie vau Teubner is een netwerkorganisatie t~itdrukke-
,~lijk geen tusse~rvorni tussen contract en organisatie (een soort comproruis)--
n~aar eeu snrnerzt~~~~rkii:~~svor~n waarin de gekozen coiuractirele houFdstrncniur volledi~~
u~ordt,~~chaiidh~r~r~d, terwijl tegelijkertijd binnen die contractue}e hoofdstructuur rle
i7Ql1~Nl'711.~C 01;~~[1f1Í~~71U1"ÍS[-~IC CiCRICNlPII t1~Or(fPll (~CYPCOtISIY14PPYli'.~3 TClllJllta t1P.Stelll~e}C
deze sanrenwerkin~svormen, deze "Netz~~~erke", als 6~értr~itsr~erbu~u~.'' Eeu Ver-
tra}sverbuud is volgens heni'' aanwezig als (1) sprake is van wederzijdse betrok-
k~nhcid van de bilaterale conn-acten op elkaar iu de zin dat in de contracten
uiet .rllern de bilaterale rechten en plichten ziju neergelegd maar tevens verwe-
zen wordt i~aar de relatie rnet de arrdere deeliierners ("wechselseitige Ver-
weisung"), (?) sprake is van een gezaureulijk projert en (3) er sprake is vau een
nau~ve feitelijk-economische samemverking van de betrokkenen (de "wirt-
schattliche Eiuheit""'). Teubner kent aan de kwaliticatie als Vertra~sverbtind -
zij het mondjesmaat - rechtsgevolgen toe. Onder omstandighedcn kunnen de
netdeelneurers elkaar aansprekeu tot nakomin}; van de verplichtin~en uit het
Vertragsverbund.'- llaaruaast kunuen onder omstandi~heden l;elaedeerde der-
den zc~~wel dc spilfiguur als (een vau) de overige netc{eelnerrrers aanspreken tot
vergoeding van schade.',
1)at Teubner zo vee} moeite doet sanrenhangende overeei~komsten (hij hem be-
perkt tot onderneiuingsvorinen met een coun-actuele hoofdstructuur) dogniatisch
te tunderen op h~t grrnsvlak van coutr~ut en onrechtnratige daad (en rechts-per-
soon) en dan lietst in de butn-t van het coutract ka~r, zoals dat ook het geval is met
de theorievornri~~g in Frankrijk, deels verklaard worden tegen de achterl;rond vari
het lluitse rechtssy~teem. H~t I~uitse onrechtmatige daadsrecht, zoals vervat in de C
H?3 eu K?6 13G13 heett slechts een beperkt roepassingsbereik. Tenzij sprake is van
een ~;esrhreveu nornr die tegen deze schade bescherurt ot van opzettelijk toege-
bracht~ schadr, konrt zuivere vermogeusschade niet op delictuele grondslag voor
vergoeding in aanmerkiiig. Ook de btiitencontractuele aansprakelijkheid voor
Teuhner I ~I~J 1, p. 1115- I 33 en Teubner 21 H 13, p. 311-331.
Teubner 21111~}.
Teuhner 1~)91, p. I 17, Teubner 21N12, p. 31-4 en Teubnrr 21111-4, p. 79-82i.
Teubner ?~ Nl2 p. 333 rn Teubner 21 N 1~}, p. I I 9 e.v.
Teubner ?l II1-4, p. I I1~1 c.~~.
Teubner 31N14, p. 125.
l~e eis ~-au dr ~~~rtsc'hattJiche Eiuheit is in de 1)uitse thrurie en rechtspraktijk met name uitge~~ crkt
niet hetrekkin~; tut de huurkouptinanciering. Zie (onder veel meer) Gemhuber J973 en 1`)H9. Zie
uok Meijer l~)')ii. Zir th;rns Q 3ï}i LiGl3.
Teubner 21N1-J, ~, 2113 e.v., in het bijzunder p. 2116-3U7.
Teubner 21 N 1-1, p. 212 e.v.
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hulppersonen (~ ~i31 13GI3) is aan beperkin~;en onderhevig. I~it noodzaakt in zeker
opzicht tot conn-aetualiserin~ van de aanspraken van derden en netdeelueniers.
Ook hier geldt ~~~cer dat deze dogniatische redenen voor contractualiseriug van de
aa~tspraken binlien het Vern-~t~sverbund niet ~;elden voon c~t Nederlandse recht.
Maar ook afgeziel~ daarvat~ zou ik er niet voor pleiteu voor het Nederland~e rerht
te aanvaarden om, indien samenhangende overeeukomsten de door Teubner
vertooltde kenmerken vertonen (wederzijdse verwijziug, gezan~enlijk project, rro-
oomische eenheid), ze te beschouwen als "contractsverbond" waaruit vervolgens
dan deductief bepaalde vetplichtingen kunnen worden af~eleid. lle k~~-aliticatie als
zodanig is hier een volstrekt overbodige tussenstap oni tot de toepassclijke uorm te
kc~men. Ik kom er nog op terug.
ln dit verband ~~erdient ook de theorie van Rohe aangaande het Netzvertr~~t~ geen
bijval.'~' Rohc heett de door Mrschrl ~e~introduceerde ti~;utlr van het Netzvertrag
proberen te vervoluiaken door heut verder uit tc ~~~erken. Was bij M~schel no~;
slechts sprake van een aanzet, Rohe voorziet de netovereenkomst van de volgende
kenmerken.
1. Er is sprake van primaire en secimdaire tratisacties waarbij de secundaire transac-
tie de prilnaire transactie op eeli kostenbesparetide luanier ondersteunt. Als voor-
beeld kan hier dienei~ het betaliugsverkeer ~~~aarin de opdracht vali een klant wordt
uitgevoerd door meerdere banken. De primaire transactic is de uitvoerin~; van de
betalingsopdracht van de klant, de secundaire transacties ziju de overeetikonisten
tussen de banken onderling, die het niogelijk makeu deze transactie op efticiënte
wijze uit te voeren. Eeu ander voc~~rbeeld betrett tranchisin~;. L~e primaire transactie
is de verkoop van een product of htt vertíchten van een dienst door de tcanchise-
nemer ten opzichte van een consunient. l~e secundaire transacties zijn hier de con-
tracten tussen ti-anchisegever en ti-anchisenemer die erop gericht zijn dc verkoop
van de hambutger zo etticiënt en zo gestandaardiseerd niogelijk te laten geschieden.
2. De kostenbesparing ~~'ordt bereikt door een ~;estandaardiseerde en op veelvuldige
herhaling ~;erichte ah~'ikkelin~; vau de transactie.
3. Deze aEwikkeling kan slechrs ~eschieden door geco~rdineerd santenwerken tns-
seli een groot aantal deelnemers.
-~. (~p },~-onc{ van de economische zelfstandi~heid van alle deelnemers kan ieder vatl
hcn van dc kostenbesparingen protiteren."'
1Zohe ontwikkclde zijn inode] vali een netovereelikonist in de eerste plaats met het
oog op het ~;irale betalingsverkeer, waarin transacties ovcr meerdere schijven lopen
en gelnakkelijk storingen kunnen ontstaan." Uit de netstructuur vloeit naar zijn
oordeel niet voort dat er pritnaire prestatieplichten (de plicl'it tot nakoming)
olitstaal~ voor de uiet ontniddellijk optredende liet-deelnenlers: de primaire presta-
tieplicht ontstaat slechts in de bipolaire sn-uctuur opdrachtgever-opdrachtnemer:''
Uit de netstructuttr volgt echter we] dat er directe, op het netcontract gegronde,
schadevergoedingsplichten outstaan wegens tekortkomin~en iu de nakoniing van
de uit de netstrurtuur voortvloeiende prestaties (de uetspecifieke prestaties) die nict
de priniaire prestarie verbonden zijn. Als de opdrachtgever van een betalin~sop-
"' Re~he ly9H. Zie hieruver ~uk llu Vc~TUn 21HIU, p- 2~17.
~o Rohe I~I~)H. p. Ci6.
31 lt~~he 19~Iti, p. G5-311~.
3'- Rohe 19~1K, p. 1 y~.
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dracht schade lijdt doordat een van de tussengesch~kelde banken zijn ~~.erk niet
goed doet, kan de opdrachtgever schadevcrt;oedint; vorderen van deze bank op ba-
sis van schending van een uit het Netzvertrag voortvloeiende plicht.
Ik vraag mij af ofde fi~;uur van het door Rohe onnvikkelde Netzvertrag geschikt is
oni compleke samenhangende rechtsverhoudin~en in "te vangen". Het aanvaarden
van een overkoepelende overeenkot~tst in dit ty~pe gevallen loopt vrijwel altijd uit
op het aanvaarden van eet~ tictie": de deelnemers hebben zich nu eenmaal niet
rontractueel aan elkaar ~ebonden. Uit de nuances die Rohe aanbren~t ten .ianzien
van de rechtsgevolgen van het Netzvertrag blijkt mijns inzieus bovendien dat hij
zelf de cotisequenties van het aannemeu van eeti ovcreenkotnst nict ten volle aan-
vaardt: primaire prestatieplichten vloeien uit het coritract uiet voort, slechts secun-
daire schadevergoedingsplichten. Rohe's Netzvertrag is dan ook niet wat het lijkt:
een contract Het is veeleer een "quasi-contractuele" oplossing, die tegen de ach-
tergrond van het L)uitse systeem itog ~rel te begrijpen is, maar niettemin berust op
cen tïctie.
C)ok Picker behoort tot de auteurs die met het oog op het veranderende economi-
sche verkeer ~~~-il komen tot ecn heroriënterin~; van het verbintenissenrecht." Hij
vet-werpt ~weliswaar de ronstrttrtie van het Nctzvertrag of vau het Netwerk, maar
hij kent daaraau wel de verdienste toe dat zij oo~; hebben voor de econon~tische
veranderin~en. Picker ~uil echter deze fcnomenen benaderen vanuit een algetueen
categorie Sonderverbindunt;. Overal waar sprake is van een Leistun~sverbund, een
`faktische Leistungsbeziehun~;' tussen deelnenters aan het econontisrhe verkeer, zo-
als in ~;evallen waarin cen advies van eeu deskundige de belangen van een derdc
raakt, of zoals io hct geval van het betalingsverkeer, heett degene die als ~;evolg van
de prestatie schac{r lijdt recht op schadevergoedin~, als ~-an tevoren de krittg van
~;erechtigden kan ~~~orden af~eb~kend. Picker's visie vertoont verwantschap met die
van Móschel, Teubner en Rohe", hij keert zich echter radicaal van quasi-contrac-
tuele oplossint~en af.
Intussen moet worden geconstateerd dat de theorieën van Teabner cn Rohe geen
vaste jw-idische bodcm hcbben ~evondeu. Het I~uitse rerht laat t;een tekenert zien
van de erkennin~ van Netzwerke, Netzvern-:it;e of Leistuntsverbunden. Venvon-
dereu kati dit uiet echt. 1)e theorievornting steunt naar miji~ ntenin~; te veel op dc
gedachte dat de comple~iteit van het economitche verkeer meteen ~evant;en moet
~~.orden in nicuw.c juridische begrippen ot modellen. 1)eze ~;edachte berust tuijns
iuziens op een misvatting. Zoak Collins zegt:
"(...) the observation that the world is more cotnplex thati the law imat,rities it to be
ntust be the nonnal situation tbr legal science, and cannot iii itsclf be a reason for
bclievint; that there is a need to change the law. Since the law operates through
notuis that scek to have general applicatic~n, its ntles can uever retlect all the diversity
of concrete situations. The law copes with this problem by various devices such as
Zo ook Picker 19'I'), p. 439, nt. R8. Vicker ze~,n trrffend: "llenn uicht ein `Netzvertrag' liegt in
den hier zu kisenden Fiillen vur, sondem nur eín Vertnt,Rttetz, das alle Yrobleme rrst stellt!". Vgl.
ook -['eubner 211f12, p. 31 R en Teubner 2(111-}, p. 1114.
Picker 1~)H3, I 9R7 en 1999.
I'icker wijst ook op deze ~~ern antschap. Zie Picker 1999, p. -132, nt. H(1.
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open-textured rules, general principles that can provide the source of exreptions,
and more generally nonnative complexit}' that provides a rich texture of competing
nokuis that can be euiplo}'ed to forge novel solutions in concrete cases." "'
t3ovendien meen ik dat het invoeren van een nieuw begrip of nicu~~~ model pas
zinvol is als daardc~or meer lic}it ~~~ordt geworpen op de vtaas; w~elke criteria rele-
vant zijn bij het beoordelen vau salnenh~in~;ende rechtsverhotlditigeli, liever no};:
uit het nieuw te vornien begrip nioeteti criteria ~tfgcleid kunnen wordeu die met
het bestaande begrippenapparaat niet ofmoeizamer kunneu worden verkregen."
Uit het voor~;aande vols;t dat de in ]~uitsland en Frankrijk ontwikkelde contrart-
knodellen voor sarnellhan~ekide rechtsver}ioudingen niijns ik~ziens geen, althak~s
onvoldoende, houvast biedrn bij het formulercn van een antwoord op de vraag of
in een concreet geval sprake is van een zodani~;e samenhang tussen rechtsverl',ciu-
din~;en dat deze voor de betrokkenen over en w.eer rechten en verplichtingeu
schept en welke dat zijn. Ue concrete oogst van criteria ter beoordelin~; vau de sa-
nienhang is mager en, eruuiaal een concept gevotiden, t,lijkt dat nog niet recht-
streeks te voeren naar een akitwoord op dr vraag naar de rechts~evolgen in concre-
to. L~e door mij te vol~;en mediode bij het zoekcki uaar een antwoord op de vraag
naar de "sameuhang en haar rechtsgevolgen" is dan ook een andere dan dic van de
bespfoken theorieëki, die beginnen n~et het ok~twikkeleti van "vaste figuren"`" of
het ontwikkeleu van nieuwe be~rippen.
3 `Typologiseren en moduleren'."
Niet alleen conceptualiseren, ook typologiseren behoort tot het juridische
"hand~~,~erk". Hierbij kaki men verschillende vonuen van rypologisereu ondcr-
scheiden. In de eerstc plaats kati worden vettivezen liaar de, met name door
Larenz ontwikkelde TyElere~l~lorrlr~kni~~ als inethode van rechtsvinding.~" Deze
liiethode hotldt onder meer in dat tiieuwe rechtsverschijnselen (leasiiig, erki
convenant, een recht op een domeinnaaui) ver~~~~lekrn wordek~ niet bestaaud~
cate~urieën in het recht (het zgn. "Norknstrukturtype"of "rechtliche Struktur-
type") om van daaruit te beoordelen of het verschijnsel in meerderc of min-
dere niate de kennierken van ecu bepaald rype hceft. Aati de h~ind van deze
ver~elijking kunnen dan rechtsgevolgeti worden vast~esteld. Teubner vol~;t dc-
ze n~iethode ak hij bijv. fi-anchising vergclijkt met eeu personenvennootschap
(GesellschaEt) en niet een contract. Op basis van de s;ecornbineerde elenienten
uit deze typen konit hij dan tot een uieuwe conceptualisering als 6'ertrnk~sver-





Collius 211116 (nog te publicereu), z.p.
Zie iu deze ziu: Oechsler 19~17, p. 3U3-31 ~ en p. 37G-~1U6.
Vgl. Meijer 1~J~1ti, die "waar mogelijk" pleit vuor een ontwikkeling in vaste ti~,nkren.
Ue titel van deze para},~raaf is ou[leend aan: H.(~.F. Schourdijk, 'T}'polo~sereu en moduleren in de
rrchtsvindin};, op~;enomen in: Rechtsciudin~;, buutiel upstellak uangebu~eu aan prof. dr. J.M.
Vieters, 1)eventer: Kluwer 197U, p. 231-2~2.
Larenz 1y91, p. 3U1-3U-} en p. -161-~173. Zie ook Lrenen 1971. Voor een kritische beschouwing
over de rypolo~,rische methode van Larenz: Kokert lyy5.
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methode waarbij het gaat om hct ont~~-ikkelcn van "abstracte be~;rippen"." I3e-
grippen hebben een gesloteu karakter: iets hoort uiteindelijk wel of niet tot
een bcpaald begrip. I3egripsmatil; kan ~eri absoluut recht niet ook te~elijkertijd
cen relatief recht zijn. I)e bcgrippen sluiten elkaar uit.
"Sieht man in `Fordenrnt,~srechten' und 'Herrschattsrechten' dagegen Rechtstypen
dann werden Zwischenforuren(...) ver~t~indlirher."''
Typologisch denken bij Larenz is een vorm van ncrtrrlijkerrr! denken. Het is niet of-
ot; ma,rr uieer of miuder. Rechtsverschijnselen kunnen in meerderde of mindere
mate overeensremmen met een bepaald rype eti al naar gelan~ kunnen c~e rechts-
gevolgen worden vastgesteld.
T}-pologie is echter niet alleen vergelijken, het is ook irrdrlrrr: rechtsverschijnseleri
kunncn ~n-orden ingedeeld op basis van een aantal kenmerken. Zo kunnen vornren
van dcrden-betrokkenheid bij overeenkomsten worden "geclassificeerd".
Deze typologie heeft bijv. in Frankrijk een hoge vlucht genomeu en heeft ~;eleid
tot een vertijnde indelinl; van "groepen van contractsgroepen". hi ons land heeft
Vrankeii~' zich gewaagd aan een typologie. Hij heett ~;etracht I;evallen van derden-
werking in een aantal rypen onder te brengen. Met typologie is zijiu iuziens al veel
ge~~-ounen:
"T}-polo~nscren dwin~t tot het aftasten van cer-schillen en overeenkonrsten eu nraakt
het nro~elijk op nreer alt~erneen niveau ttitspraken te doen".'~
Vrankeu onderscheidt twee ryperl. Bij het errcte typr is sprake van een contract A-B
en daaromhecn ai~dere contrarteu vau A met derden die weer een ,nrr~r~n~ prcctvtic
tot voorv~-erp hebben. De rontracteri staan in een Irnri~nn~nlr vr~r~horu~in,t~ rot elkaar.
13ij dit type kan men d~nkeu aan ~;evallen van beroepsaansprakelijkheid: als een
coutultanc}'-bureau iu opdrarht van een provincie een rapport uitbrengt over dc
~;rorirnc~I;elijkhedei~ in een bepaalde regio en dit rapport wordt door de provincic
toegezonden aau potenticle investeerders, dan kan aansprakelijkhcic{ vair hrt con-
sultanc}'bureau ontstaan, ten opzichte van de investeerders als liet rapport fouten
blijkt te bevatten. Criteria voor doorwerking zijn hier (1) of de derde zirh in de
"Leistu~rgsn~he" van het coutract bevindt en (2) of de aan~esproken contractspartij
van het bestaan van de derde ~~~ist of behoorde te weten.
I3ij het ttveede t}'pe is sprake van vr~rticnk~ i~rrhoudin,~rru, waarbij alle partijen sauien
een bijdra~e levcren aan de~clfd~~ prestatie of bij dc drugdelijkheid ean dezelfde
prestatie belang hebben. Tot. dit type behoren twee "subrypen": gevallen van
rechtsopvol~in~ err gevallen waarbij betrcrkkencn belan~ heb~ien bij dezelt~je pres-
ai Meijers nerrnt een tussenpositie in. In: L)e algemene be},~rippen van het bur~{erlijk recht (19-}8) p.
I r)7 e.v. sprrekt Meijers over een nomiaal t}~pe. Turh is zijn benaderin~; iudea dan die van
Larenz. 13ij Meijers muet een uvergan~worni uiteindelijk toch ondergehracht worden bij één
hep,rald be~~rip: ~-oor een denkrn in "meer of minder" is gecn ruimte. Zie hierover 131uembergen
1977, p. 3~ en I3loenrbergen Ir)till, p. }3-}7. Zie ook IVieu~cenhuis 19ti11, p. lllï.
Larenz 19~)1, p. -173.
Vr7nken 1 yr176, p. 7 I S-72U eu p. 735-73'~.
Vranken 1997b, p. 71 ~i.
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tatie buiteu rechtsopvolgiug, zoals bijv in de arresten Ge~~nste uirii~' en Secnritor.a" In
deze verticale verhouditt~eu zal over een aantal vragen van derdem~~rrking nader
ntoeten worden beslist zoals de vraag waarom men drrdem~'crkin~; ~~.il. Wil men de
derde slrchts beschennen te~en betalin~sonntacht vau zijn wedetpartij of wil uten
veel verdrr gaan en "alles wat tèitelijk sameuhan~;t ook juridisch zoveel tnogelijk iti
samenhang (...) beschuuweu"?~' Ik vind de rypologie vau Vranket~ niet in alle
opzichten ~;eslaagd. Het kost tuij enigc moeite om in gevallen vat~ beroepsaan-
sprakelijkheid te o~tderkennen w~it de relevantie is van het tèit dat het iu de ver-
srhillende overeenkom,ten - van de deskundige (bijv. een t~iaateur) niet zijn we-
derp~irtij en van de wederpartij (bijv. een verkoprr van een huis) ntet "de derdc"
(de koper) - otu overeettkonuteu turt een artrlrre prestatie gaat. Mijns inziens staat
hier slechts één prestatie ter discussie en dat is het rapport van de deskuudi~;e. Aan-
sprakrlijkheid Itiervour je~etts een derde kan worden af~ewikkeld met b~hulp van
de duor Vranken genoentde criteria, titaar het be~;rip "een andere prestatie" voegt
daar tiiets aati toe.
Positiever sta ik tegenover het rype waariu de verschillende overeenkontsteu n~n-
~cl~d~~ prc~tvtie tot voorwerp hebben of waarbij de betrokkenen allent~lal belan~
hebben bij dezelfde prestatie. Bij dit type kan de kring vau betrokkcneu zonder
vrel uioeite wordeu afgebaketid. Maar zoals Vranken zelf ook zegt-. dan beginiiett
de problenten pas!~" Met n~nie kau de structuur hier geen ancwoord geveti op dc
vraa~ hoever de bescherniing en de a~inspraken van de derde en de contractspartij-
en precies reiken. Het ~aat er ont te bepalen hoeveel bescherming men wil en
nodi}; acht en dat kau niet enkel uit de betrokkenheid bij dezelfde prestatie worden
afgeleid. ])at blijkt bijv. uit het arrest l ~tti Srli~i~tett-Di~lkc'r~.''' ln dit arrest was ecn
koopoptie aan de orde die zowel in het hoot~ihuurcoutract als in het onderhuur-
contt-lct was opgenotrten. Zowel het hoofdhuurcontract als het onderhuurcontract
had betrekking op dezelfde prestatie evenals de beide koopopties. Toch kou de on-
derhuurder zich je~ens de verhuurder niet beroepen op de koopoptie in het onder-
huurcontract, waarschijnlijk vanwege de niogelijkheid de optie af te wikkelcn tus-
srn eigenaar en huurder ook ten behoeve van cie onderhuurder.
Mijns inziens geldt dat uiteindelijk niet de juridisrdte structuur oi de typologie van
de verbindingen tussen contractanten en derden beslisscnd is, maar de wijze waarop
en de iuate waarin de belatt~;en van heu die tot elkaar in een teitelijk-economische
relatie staati zijn verstren~;eld. Zo was in het arrest ~ti1~~uijninti-Neties de feitelijk-eco-
uotnische samenwerking beslissend voor het aanuemeu van zor~plichten en werden
in het arrest J~ins-Fint aan de teitelijk-economische verbondenheid tussen de con-
tracten rechtsgevolgen toegekend ondni~ks het feit d.lt het om twee verschillende
contracten ntet dezelfde w~derpartij ging. 1'as na constateritig en evaluatie van de
feitelijk-ecouomische samenhang kati daadwerkelijk van samenhangende rechtsver-
houditigen worden gesproketi.
~~ Hli 7 rnaart 1969, .1~ 19f~~1, 2-{N m.nt. G J. Sc Iwlteu.
;h Hlt 12j~nuari I~)7`), ~1~~ I~)7y, 36? m.nt. AJZ. Liluembergen.
a~ Vrankrn 19976, p. 73á.
a~ Vnnken l~)'176, p. 738.
av HIZ 3U juni l~)7t3, ,1'~ 1972i, 694.
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Een vorm van uitermate geslaagde theorievorming over één voorbeeld van samen-
han~;ende rechtsverhoudingen, vind ik dan ook de theorievomling cioor Gern-
huber'" over de huurkoophnancieringsprobletuatiek die ook teu grondslag lag aan
het arrest Jrruc-Fint. Gernhuber doet hicr wat mijns inziens moet. Hij neemt de
tcitelijk-econontische samenhang tussen de huurkoopovereenkomst en de financie-
ringsovereenkotust tot uit};ans;spunt om van daaruit de rechtsvragen die rijzen te
be.intwoorden. Hij kijkt dwars door de juridische structuur heett en ziet itt de
huurkooptïnancierin~; een samenwerkingsvorni tussen drie partijen die juridisch
~etiorrneerd moet worden. Hij negeert op grond vau de economische eenheid
("wirtschaftliche Einhcit") tussen de verschillende tratisacties het fcit dat het hier
om nvee afzonderlijke overeenkomsten ~aat:
"Finanzierte Geschltte sind und bleiben finanzierte Gesch~fte, auch dann, ~~~enn die
Fomnilatpraxis uicht ntiide werden sollte, die Selbstiindi~keit von Kauf und
[)atlehen zu betonen."'~
Gernhuber duidt de verbinding tussen de financierin~sovereenkomst en de hutn--
koopovereenkomst als een rechtsgesch:iftliches Verbund vanwe~e de doelverbon-
denheid (`Finalnextts') tussen de contracten. l~e contracten voorzien gezamenlijk it~
de uitvoeritig van een "pakket" verbintet~issen dat over t~~~ee overeenkomsteu ver-
deeld is.'' Zoals Meijer opmerkt wordt door de tï~;uur van het rechts~esch~ittliche
Verbund:
"in plaars van hetzij de wil tot gebondet~heid, hetzij de wil om buiten het contract te
blijven, (...) als het ware de wil tot saiitemverkin~ ~ehonoreerd"."
Niet de jtu-idische corisn-uctie staat centraal, maar de daarachter gele~;en feitelijke
samenhang.
Ik acht deze benadering beter dan het werken met typen, concepten en nieuwe be-
~;rippeu. Zelts als men een rechtsvcrhouding tot een bepaald type rckent of daarin
een "contract" nteent te ontwarcn zal altijd no~; op ~rond van de toepasselijke
rechtsregels, op grond van het systeem van verbinteoissciu~echt, ~-ast~~estcld ntocten
worden welke rechtss;evolgen aan dit type toc~;eketid ntoct ~iorden. Meu kan dan
veel beter de kwalitiratievraag, de t}'polo~ie overslaan cn dit-ect n-achtcn van de tèi-
ten tot de nonn te komen. I~aarbij ontken ik niet dat iu die feitcn cen zekere re-
gelmaat te ontdekken kat~ zijn en dat die regeltuaat behulpzaam kan ziju bij het
ontwikkelen van een leerstuk van "samenhan~;ende rec}itsverhoudin};eu", tnaar ik
ontkett wel dat die regelntaat nti al kan of inoet worden vastgelc~;d in vaste catego-
rieëu. In de vol~ende para~;raaf ga ik op de door tnij te volgen en te verdedigen
ntethoc}c in.
Gemhuber 1973 en 19~9. Zie voor een zeer heldere weergave van de theorievomiing door
Gemhuber Meijer 199R.
Gemhulier 19R9, p. 731.
Gemhuber 19Ry, p. 7311.
Meijer 1998, p. fi21.
ill
C~VEk FEITELIfK-EC(~N~~MIS(.H SAMLtiF1ANC:GtiI~E VERHC~UI~iNGEN
EN HUN VERAíVKEIiING IN HET VEIiriItiTENIS~ENItECHT
4 Normatieve uitleg en productive learning.
Mijn ttitgangspunt is dat bij hrt vaststellen van de rechtsgevol~en van rechtsverhou-
dingen'' en dus ook van sanienhaul;endr rerhtsverhoudin~;ru de niethode van de
norni~~ticl~r ui~lrt~ tnoet ~~'ordeu ~;ehauteecd. Met deze merhode is eerst eu voor~ll de
naani van Van Uunné" verbonden, wicns opvattingt'ii ik rchter nict onverkort
deel. Vat~ Schiltgaar({e heett de uiethodc van norniatirve uitle~, toen hij in 1 r197
hrrnieuwde a~indacht vrocg voor Van 1)winé's thcorir, wecrgegeveii als berustend
op t~a'ee sanienhan~;etide l;edachten."' lle eerste is de gedachte d:u alle voor de uit-
Icl; (het vaststellen vau rcchts~;evolgen) van belanl; zijnde feiren worden g~interprr-
teerd te~en de achtergrond van daatvoor in aanmerkin~; kouiende nornien. Zouder
deze achtrr~;rond hebben de Èeiten ,een betekenis. Het onigekeerdc - et~ dat is dan
ineteen dc t~~'eede };edachte - is echter ook waar. l~e norm krijl;t pas betekeuis te-
gen de arhtcrgrond val~ de feicen. Alle noruien krijgen pas ~;estalte door invullin~
vau c(~ncrete tèiten. Het gaat hier oiu een dialectisch proces, waarvan de uitkonist
uit~indelijk af zal h~tngeii vati - aldus van Schilfi;aarde - de oriëntatieputiteu die het
positirve recht, dc tèicen, dc aan dc ~ang zijnde out~~~'ikkelin~; in dr rechtscultuur
eu creatieve euergie vaii de rechtsuitlegger biedeti.'~
Het is luijns iuziens hecl gocd n~o};rlijk de nirtlic~rle van dc nonnaticve uitlel; te
volgen zonder daarbij ook lueteen de opvattitil;en van Van I~unné aangaande het
materiële recht te delen: bij hem is "alles" toerekeniti~ en ktttuien allerlei Icerstuk-
ken (dwaling, onvoorziene onistandi~;heden) ~worden ~ifl;eschatt. Van Dunné zct
zich zo naar niijn nienin~; te vicel af te~en het positiefi-echtelijke be~rippensysteem
en de ~;an};bare voorstelling van leerstukken in het burgcrlijk rerht. Exemplarisrh
iit dit verband is ziju detïnitie vau het be~;rip rechtshandelinl;.'~ In de visie van Van
llunné valt ouder dit be~;rip ook de onrrchnnatil;e daad. Van ecn dcrgelijke bena-
;; I~aarbij nerui ik de positir in dat het verschil tussen een fèitelijke verhouding en een rechtsverhuu-
diug uitent behekkelijk is. Er zijn geen criteria om vooraf te hepalrn of eeu verlwudiu~; al of niet
een rechtsverhoudiu~ is. Naar het woord van Vau Schilf~;aardr (197K, p. ~SH):
"ledere fèitelijke verhoudin~;, zo zou ik het willen uitdnikl:en, is ecu rerhtsverhuuilin~; n.iar de
mo~elijkheid. Zij is rechtsverhuudin~ zudra zij als betrekkin~; ttusen rei:htssubjecten iu een rerhts-
uor~lerl functioueeit. (edrre rerhtwerhuuding is ecn rechtsv~rhoudin}; iu ~cordinti". VgL uuk Valk
199~, p. lUh}-luH5, Sinits I'~r)5, p. 1113-I11~, I)u Yen-on 19~)9, p. H5-K}i.
Van I)rinné 1~J71, p. 211(, e.c. Zie ouk Van I~unné 311U~1a, p. 137 e.v. eu Vau 1)wnié 311U-1b, p. 77
Van Sc hilf~aarde 1'1~17, p. SyU. Vau Srhilfgaarde is er niet zeker van of Van I)unné zic h kan
vinden in zijn weergave vau de keni v~n de methude. Hij laat zijn weergave van de kcm van de
methode vai~ normatieve uideg voorafgaan door het zinnetje: "Als de kem zie ik - met vau
I)unné hoop ik, maar andea zouder hem -(etc MvL)"
Van Sihilf~aardr lr)97, p. ï~lll.
Zie Van I~unné 1`171, p. lr)H eu Van llunné ?IN)-}b, p. Gfi. "Een rechtshandeling is een handelin~
vem~:ht duur eeu persoou, bestaande in een doen of uiet-dorn, waardoor krachrens de nonnen
van het grldend recht - gezien de aard van r1e handeliug, dr onutandigheden waaronder eu de
wijze waarup zij tut stand kwam - rechtsgevoh;en ontstaan die de haudelende toegerekend wor-
dcu.". Zir vuor een ~noditica[ie van de [oerekr~iingsleer van Van I)tuiné: Van den 13crg 3111)(1, ~.
~FI11 e.v. Van deu tierg vervangt de temi rechtshandeling door het brgrip "jurirlische hauilclin~;",
waarhinneu dan routr.ut en uurechtmati~;e daad wel ak atzundrrlijke iategorieën kunneu worden
ondersrheidrn. Vuur uiij blijti het tuch een beetje l;uocheleu met begrippen, waarvoor naar mijn
menin~; helemaal geen noodzaak hestaat.
~l
HcxrFUSruI: ~
derinl; zie ik het voordeel niet in. Anders dan van Duruié aanvaard ik het huidi~e
systeem van verbinteuissenrecht in beginsel zoals het is. Met dat systeem is niet zo
heel veel mis. Als partijen iets samen bedacht, en "s;ewild" hebben is dat een prima
eu vanzeltsprekend aanknopingspunt voor de rechtsvinding.'`' Ue regelin~; van de
onvoorziene omstandigheden hoett wat mij betreft - tot nader order - niet op de
schop, zo min als ik een principieel bezwaar heb tegen de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid, en zo meer. Ook is het zo - Van Schilfgaarde wijst
daar terecht op - dat het voor het hanteren van de methode van nonuatieve uitleg
niet nodig is, zoals Van llunné doet, daarbij (op voorhand) een zo zwaar accent te
lc~gen op de redelijkheid en billijkheid als nortn, want:
"(...) welke nonn, welke waarde uiteindelijk in het voorkomende geval haar stenipel
zet (kan) in niethodisch opzicht alleen worden vastgesteld als uitkomst van het
dialektisch proces"''"
Met deze niethode is niet verenil;baar dat al op voorhand de redelijkheid en billijk-
heid wrn-dt aan~;ewezen als allesbepalrnde norm. Ik svil dat dau ook niet doen.
Als belatigrijk kenmerk van de raornrntiet~c Ilide~r)rclhotle zie ik dat daarin minrler dan
in de klassieke opvatting het accent li~t op juridische categorieën als partijwil, ver-
trouwen, onrechtniatigheid, "iderrtiteit van veunootschappeu" etc. en juist nteer op
de fèitelijke haudelingen van betrokkenen in het licht van de context van het geval.
Voorvv~erp vau uitle~ is niet "datgene wat partijen zijn overeen~ekoruen", maar het
~;ehele interactiepau-oon, dat tegen de achtergr-ond van de geldende rechtsnoruien
moet worden uitgelegd. In dit verband zou ook, in plaats van methode van
"noruiatieve" uitle~; gesproken kunnen svorden van eeu rnctlrnrle vnrr opcrr rrítletir.'''
Open uitle~ houdt in openheid naar de feiteu en openheid naar het rccht. npi~llla~id
nriar dr f~ifrn betekent dat het "selectieve raster" van de jtn-ist de oordeelsvoruiing
zo weini~; mol;elijk belast. Dit houdt in dat op de eerste plaats oog bestaat voor de
dy.naniiek van de feirelijke relatie ttrssen de betrokkenen en de daarbij een rol spe-
lende economische en sociale factoren. Natuurlijk, in de rechtsvorminl; wordt het
fcit getransti~rnieerd tot "rechtsfcit", maar dat kan ook zonder dat daarbij het feit
nicteen in een te strak, vervreenidend, juridisch keurslijf wordt ~eperst. Het ~aat er
niet om te bepalen wat een rechtshandeling in absn-acto is (het antsvoord wordt l;e-
geveu in art. 3:33 t3W), het gaat er oru te bepaleu wat als rechtshandcling.trrlrl~ in




Van Schilfgiarde spreekt hier over een "handreiking vau de wetgever". Zie Van Schilfgaarde
1997. p. SHH.
V.in Schilf~;aarde 19r)7, p. ~y11.
1)e naam: "nomratieve uitlet;" is op zichzrlf niet heel irg gelukkig. Het roept onvennijdelijk de
rcactic op dat i~dere uitleg nomiatief is (Asser~Hartkamp ?IN15 (4-II), nr. 281) en dat de
uitdrukking een "pleon;isme van het zuiverste water" is (Nieuwenhuis I')79, p. 211). Hoewel
semantisch ccirrec't, gaat deze kritiek voorbij aan de kern van de controvetse die er natuudijk is
ttrs~en hen die meer hechren aan autonomie, vemouwen en causa als t,~rondslag van de rontr,u-
hrele gebuudeuheid cn hen die aan dezr be~,nuselen ~;een abtiulute waarde toekennen en uireinde-
lijk tot de slotsotn konren dat "de mens wikt, maar het recht becchikt'. Zie ook Vranken 3fN111, F,.
1~II-15? die "sti~ijselijk" het woord nonnatieve uitleg niet in de uioud ueemt, maar niettemin een
zelfde methode lijkt toegedaan. Vamvege het onbe~~cip dat het adjectief nonnatief ontmoet, lijkt
het gelinrik ~~an een andere temi zoals "open uideg nrethode'~ te prefereren.
OVEIi FEITF.I-I~K-EC~i~~~iti715~~IISAMENHANGF,N1)E VEIZHC)UI)INGEN
EN HU~1 ~'f~.ItA1hEIZING Iti HET VERl31~~fENISSE:~IkECHT
een vrrhintrnis tot het gevrn van inlichti~i~en is, maar of aansprakelijkheid mort
~~-orden aauvaard voor bijv. onjuiste inlichtingeti.`` Opcnlicid naar hrt re~lit houdt iii
dat het recht niet ~~~ordt opgevat als ren stelsel van gesloten regcls, inaar dat wordt
uitge~;aau van een "opcn regel" kartkter waarbij de nonn pas uiteiiidelijk kau
~~~ordeu vastgesteld niet het ool; op de oiiisrandighedeu v~tn liet geval.''' L~e rci;el is
uiet af en staat open ~-oor invlueden van buiten~tf.`'~
I)e methode van open uitle~; is niet alleen een rechcsvindii~gmethode, te gebruikeu
bij cie uplossing van conrrrtc casusposities. Haar prrtentie is rui~~ier in dic zin dat
het ook een ~nethode is die door de rechtswrtrnsrhapper kan worden grhanteerd
in het bc~~~rrken van het positieve recht. C~pen uitleg vere~nderstelt ook van de we-
tensrhapper dat hij de rechtsstof raii~;schikt voh;e~ls deze methode en langs deze
weg ]eerstukkrn analysrert en niet verklarin~;en konit.`" I~~ ntethode vau uoruiatie-
ve tiitleg wordt vooral besproken als het };aat oni de uitlrt~ va~~ rrr{irshar~d~~lii~~~cii, v~in
overeenkomsten, iu de betekenis dir aan deze bc~;rippen naar kieerseude opvattin~;
wordt toei;ekend.`'" lle tnetltode is echter ook bruikbaar en ~i~ordt ook toc~epast als
het ~aat oni de uitleg van en het toekennen vau rechtsgevol~;en aan andere verhou-
dingen, zoals sauienhan~;e~~de rechtsverhoudingen`'' en buitcncontractucle verhou-
~,ndin~;en.
De bezv~~aren die te};en ecu open uideg-u~icthode kwinrn wordcii in~;ebracht lii;-
~;en voor de hand. Lcidt het tiiet tot grote rech[sonzekenc~id, t~ niime disererionai-
re bevoe~;dheden voor rechter en wetenschapper eti wellicht zelfs tot een oiider-
~;ang van het recht als systeeni~ Ik nieen van niet. Open uitleg geschiedt in nauw~
aansluititlg op het systeeni, het is systeeingebouden open uitleg. I~eze systeemge-
bondeuheid koiiit allerecrst tot uicdcukking in het gegrven dat een oriëntatir plaats
moet viiiden op de brouneti van verbintenis. Zoals Vranken zegt:
"Het verband niet de bronnen van verbiutenissen houdt in dat zich voordoende fei-
teii, gebeurtenissen, handelingeii en gedra},ringeii uioeteu kuunen worden aai~ge-
inerkt als bijvoorbeeld een overeenko~ust, onveischuldii;de betalin~;, ourechtinati~e
daad euz. om van daaruit te concluderen tot het bestaan van een rechaplicht voor de
een en een vorderinl,nrecht voor de ancjer. De nadnik lii,n niet op het bestaau van









Vgl. Hlt 25januari ?UU2, t~'j?UU3, 31.
Zie over de wenselijkhrid ean een opeu regelstructuur Van Schilfgaarde 2~11111, p. 2~1H, V~,l. uuk
Niruw.euhuis 19H?, p. 13: "lte~els van privaatrecht dragen een open karaktcr".
Nieuwenhuis 19H2, p. 13.
Hier liggeu gevaren op de loee Zo trof Van I)unné het cc~wijt dat hij "s]erhts liutterdauis
ronmacte~irerht beschnjtt" (Abas I~)97, p. ~3U, nt. 1).
Asser~Hartkamp 3UI1~ (~-1[), nrs. R e.v. Zie Vau llunné 1971, p. 19}i en Van l~unné 2lN)~Ib, p. fi8.
H}Z 23jauuari 1~)9H, ,~719'l~). 97 (~an~-Fi~it).
Zie voor (rnijns inziens nunu,itievr) uitleg van een predelictuele verhouding Hlt 21 decembrr
2U(il, 1~,'~ 2111)~,~)(i (Sobi-Hin~ks). Zie hierover tref}ènd liartman~l)urresteiju 2fH13, p. 2115-?II(~. Zij
betogeu - en ik stem mrt heu iu - dat hier de Hoge Raad tot het aanvaarden van een zorl,rNlicht
van de moedemiaatschappij kumt iloor het ~~aststellen van ~ie lierhte aar~ vau Je iuncemsuuituur;
"in deze wijze ~~an rechtsvinding staat nict zozeer dr srhtdd van de mueder voorop maar de
feítelijke aard vau het ronrernverband als ~,rondslag voor rechtsgevolgen".
Vrauken l~IH6, p. 1-}6. Zir ouk Suiits 21N13, p. 23.
~3
Htx~Fl)til~UK ~
Ue broi~nen van verbintenis ~even de toegang tot het recht.
Voor het leerstuk van samenhangende rechtsverhoudi~igen is het van groot belang
dat de "toe};an}swegen", de bronneri van verbinteuis in open verbiuding me[ el-
kaar worden };edacht. In gevallen van samenhangende rechtsverhoudingen diei~eu
zich vaak ineerdere bro~~neii van verbintenis aan, tenvijl te};elijkertijd bij al deze
bronncn vraa~tekens kunnen worden };ezet zowel voor wat betreft de vraag of
iiberhaupt wel gebondenheid moet worden aangenomeu als voor wat betrett de
vraa~ of het hicr wel oin de juiste bron cn~of om ecn ~oede inpassi~i~ gaat. Het
uitgangspunt bij de benaderin}; vau gevalle~~ vai~ samenhan~;ende rerhtsverhoudin-
};en moet mijns inziens dan ook zijn om niet meteeu iu één bron van verbinteiiis te
schieten, en ook niet meteen te grijpen naar eeu "door d~ recielijkheid eu billijk-
heid beheerste rechtsverhouding" maar om "tastenderwijs naar `de' redelijke oplos-
sin};""' te zoeken, cen redclijke oplossing waarvoor:
"(...) een voldocnde rechn~aardiging moet (...) kuniien worden gevonden in de aard
van lict ben-eiende geval, teizvijl daarbij ook het wettclijk stelsel in het oog inoet
wordcn gchoudeu".''
Ook als in een bepaald geval een of ineerdere bronnen in ~anmerking komen, geldt
dat biiinen die bronnen ar};uinenten aan andere bronnen ku~~nen worden ontleei~d
oni tot een vrtichtbare oplossiilg te komen. Er doen zich nu eenuiaal situ~ties voor
die men beter niet in één brou kan persen omdat dit leidt tot "betekenisverlies", of
een zekere "tun~~elvisie" tot };evolg kan hebben. Ue vcrschillende bronnen moeten
in open verbinding met elkaar worden gedacht om zo min iuogelijk b~tekenisvcr-
lies te hebben. Als een };eval past bij n~ieerdere brounen van verbintei~is of bij geeil
cnkele precics, is uit al dic brounen waarschij~~lijk ~~~ijsheid tc halen. Daarbij geldt
echter dat de feitelijke situatie die genormeerd moet worcien het uitgangspuot
moet zijn: daarin ligt het recht. l~it uiterste belaiig van de tèitelijke contc~t moet
uiteindelijk wel tot de consequeutie ]eide~i dat wij een o~rcii ~~~sti~rni vaii verbintenis-
sen niocten aanvaarden. Uitcindclijk is hct zo dat een vcrbiutenis, alle do};matiek
ten spijt
"cxik uit kracht van de niaatschappelijke context, waarin zij is geplaatst, geboren kan
~~ c~rdcn.'.--
Hijuia 1')97, p. 1117 naar aanleiding van de ~~enijkint,~actie.
Hlt ?R ju~ii I'~9~,, :~'~ 1~197. 19 ~ (.11nFtcrl-I~l "I ). Hijma 1997, p. l U8 geefr deze ovenveging van de
HIZ weer om deze in ~~erband te brengen met de cerrijkin~,nvordering can art. l~: 21? I3W. Hij ziet
ten aanzirn van de ve~Tijkin~,nactie een parallel met de derdemverking van contnctuele bedin~en.
S~stceinvreemde beslissingen moeten ~~-orden ~-oorkomen en dat vereist een onderzuek uaar recht
en wet, aldus Hijma.
Schourdijk 197(Ib, p. 232, nt. 2, vern-ijzend uaar C)tto ~on Gierke. I~eze fomndering van
Sc hoordijk spreekt mij meer aan dan die ~caann hij onder een open sq~teem van verbintenissen
~~entaat dat "er gevalle~i zijn, ~caar de billijkheid in concreto (...) de aanvaarding can een ~-erhinte-
nic mct zirh mee zou moeten brengen (...)". Schoordijk 197~), p. 17. I)r maatschappelijke context
is besli~send voor de erkenning van de verbiutcnis: dat deze eervolgens cera~~kerd ~~~ordt in de
"billijkheid" is niet steeds noudzakelijk. Produrnve learning en de Quint-Te Poel fonnule wijzen
hier de weg. Vgl. ook Eg,t;ens 1 ~171 ~, E};gensbundel I 9~IR, p. 3(,2-3R2, y. 3f,7: "Verbinteniscen ont-
sta~n uit overeenkomst (rechtchandeling), onrechtmatige daad, en andere (bijzondere rechts-) fei-
ten n~ar gelang eau omstaudigheden."
~-4
OVER FEIIF.LIJK-ECONliblltiCH tiAMEKfLANGP,.VI~E VERFIOUI~ItiGE!V
Eti HUti VERANKERI!~G I~ IIET VERUINTENISSEtiRECfIT
I)e opdr.uht uit het Qnint-~lè Pn~~l-arrest ( art. 6:1 BW) is ~~ervolgeus om na te gaan
of deze uit krnrht i~nn ~h~ iiinar~ihappclij~li~ ~i~rttc.~-i ti~ t~rknirrcn v~~rhiiitnris" past in het
stelscl van de wet en aansluit bij dc ~~-cl in de ~ti.et geregelde ge~-allrn.
De erkenning dat de bronnen ean verbintenissen in opeu verbindin~ mct elkaar
uioeten sworden gedacht is essentieeL O~~ereenkomst, de oii~erechteaardigde verrij-
kin~,, de onrechtniati~e daad zijn geen gesloten categorieën in dic zin dat bijvoor-
beeld het begi~isel van wederkerigheid - het do ut des - allee~i maar iii contracttiele
verhoudingen cen rol zou spelcn cn evenmin is het zo dat dc relativitcit van dc
~eschondeu norm alleen betekenis heett in het bereik v~n de onrechtniatige daad.
13iiuien dc settin}; ~~an de samenh.m~ende rechtsverhoudingcn ktmnen zowel
coucepte~~ uit het conn-actenrecht, als uit het huitencontractuele aansprakclijkheids-
recht hun ~~~aarde hebben. Zo zal het leerstuk van de samenhan~~eude rechtsver-
houdingen, hoezeer het zirh ook in een buitenconn-actueel kader atspeelt, protijt
kuunen hebben van het leerstuk van onderzoek- en mededeliugsplichten dat zirh
uit het dwalin}sleerstuk heett ontwikkeld. Ook de Ha~-iltes-niaatstaf kan iti buiten-
contractuele verhoudin};eu };ehatiteerd worden. Deze methode, waarbij i~i con-
fi~outatie met nieuwe gevallen vruchtbare conccpten uit verschillende domeinen
worden ~ebruikt om tot goede oplossin~en te kotneu, is door Hu};h Colliiis de
iuethode vai~ ~~rn~lnrtii~e h~arnin~~ geuoemd.'' Collins vern-ekt vanuit de (systeerntheo-
retische) ' benadering dat cond-act en tort (om bij dcze categorieën tc blijaen) de
bt~iten~~rereld, de feitelijke wereld observereu en in zich optieinen 4atluit een zeke-
re operationele geslotenheid. Zoals een coiuputer informatie vertaalt in "~iulleu en
enen" zo kan het contrartenrecht de buitetiwereld slechts vertalen in noties als toe-
stemming, aanbod en aanvaarding etc. Het onrechtniatige daadsrecht daarente~en
selecteert op noties als o~izorgvuldigheid, relativiteit e~~ causaliteit. Collins wil deze
opcr~tieve beslotenheid niet aantasten, maar niee~it wel dat de beide subsystenie~~
van elkaar kuurieu lereu door elkaars strategieëu te observeren en eventueel over te
neiiien:
"Thc objective beconies one of resistance to closare hy seeking productive
contributions from the altemative discouise. The suggestion is to accept the
dif{trentiation of sabsystenis but to avoid complete operational closure throu~h






Smits 1997, p. 213-2?~J zou hier s~-aanchijnlijk van pragmatische s-crhintenissen spreken. Hij ziet
hierin het hezwaar, zoals hij adstnieen aan het veitrou~~'en als hron van rerhintenissen, dat de
rechter rot een gewenst result'1at kan komen zonder dat hij een reden geeft voor de gehondenheid.
l~it leidt zijns iuzieus tot een ondergedetenniueerde do};matiek (p. 313) die uiet langer richtin~-
gevend ut cerklarend kan werken vuur de in de praktijk aan te nenren verhintenissen. Hij stelt ons
~~en;olgens voor de keaze: of we aanvaarden dat een verhintenisseurecht ontstaat los van het sys-
teem of ~ce passeu die verhintenissen alsuog in het sgsteeui. Ik meen niet dat een dergelijke keuze
nodig is: vereist is slechts dat gued wordt gemotiveerd wat de reden vuor de gebondenheid is. llan
~curdt duidelijk hoe de verhintenis zich eerhoudt tot het systeem, al ha~t zij daarin niet rrec iec.
Collins l~)97, p. ~~-7d.
Collins maakt ~ehniik va~i de door Teubner gehanteerde temiiuolu~e in diens Law ns nn Awn-
p~~rlir S~~sti~rn (1993).
Cullins 1y97, p. 62.
~~
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Collins benadrtikt daarbij dat het hier uiet ~aat oin eetl "pick and miti" stratebie die
wordt gebruikt om tot een billijk resultaat te komen." Veeleer is het zo dat in con-
frontatie met liieu~~~r t;evallrn geleerd kan ~~~orden van de "wijsheid" dir in ver-
schillende domrrinen is opgebouwd~~ zolider daarbij tot een echte nieuw concept te
komen: een nieuw be~rip rechtsbetrekking bijvoorbeeld'" of een "contort"-`'. Door
de methode va~i productive learnin~ blijtt de iutel;riteit van de afzonderlijke bron-
nen van verbintenis onaangetast, zonder dat zij tot hermetisrh ~;esloten categorieën
verworden. Ik vind dit een aantrekkelijke benaderiug. Vergelijkbaar niet de bena-
dering van Collius is de ben~~dering van een andere op de Conu~io~~ lall~ georiëu-
teerde jurist, Stephrn Waddams. Waddams~" heeft rechtspraak uit de Common-
wealth-lauden onderzorht. Uit deze rechtspraak konit volgens hem naar voren dat
in eeli substaiitieel ~lautal rechtskwesties argtlmenre~i wordeii ontleencj aan verschil-
]endc conceptcn: een mi~ vau argunienten is verantwoordelijk voor het rechtsoor-
deel in deze kwesties, argunienten die deels zijn ontleend aan contractenrecht, deels
aau ourechtniati~;e daad e~i deels aan on~;erechtvaardi~de verrijking i~~ ronti-ontatie
~~iet de niaatschapprlijke werkelijkheid. Ueze coiicepten opereren in deze rerhts-
kwestirs niet gèisolrer~{ ~~an elkaar maar cwnulaticf en ili conibiu.itir.
"Often a legal oHigatioii has been derived iiot fi-oui a siugle concept, but fïom the
interaction of two of iuore concepts in ~ud~ iray as to ~~rc~rludr t{te nlloiatioii o~ tl~e Iet'al
„ h~issur t~~ a síi~E~le carct~or7, .
Ue conipleaiteit van het recht kan pas ten volle begrepen kan worden als de diver-
se concrpteu niet wordeli gebruikt als op zichz~lf staande en volledigr verklarint;en
voor bepa~lde uitspraken, maar slechts worden ~ezien als betiaderingen die eeu decl
van de verklariug biedcn, naast andere concepten aldus Waddanu. Aan zijn ii~dtu-
tieve analyses verbindt Waddams vervolgens de conclusie dat het recht eenvoudig-
weg te coniple~: is om het in enkele eenduidi};e en keuri}; van elkaar te ondersrhei-
den concepteu te vangru. De ~~.aarde va~~ 'nlnppia~~', van systematisering is dan ook
t;erin~.
Het ~aat Inij er hier ni~t oni Wadd.uus' (inipliciete) concltisie dat systematiseren
weini~ zin heett te c~nih~~lzen. Hct tèit dat rechtcrs hun beslissin};en op diverse ron-
cepteli baseren, zegt no~; nirt dat nie~t een goed systcem k~n~ ~~~orden outwikkeld,
vol~ens welke de t;el;evens uit die rechtspraal: alsnog kuunen ~~~orden ",~~c~r~a~t".
Hrt hoot~l moet met andere woorden niet te s~~el in de schoot worden gelegd want
d~ kans blijft bestaan dat die r~chtspraak, hoe ont;rijpbaar ook, toch te verklaren
valt niet bchulp vaii nieu~~~e ot; zo meu ~~~il, sauient;estelde prinripes. En ook al zou
het zo zijli dat in een siibstantiee] aantal gevallen, eeil mix van argumenteii veraiit-
woordelijk blijkt voor de eindbeslissiug, doet dat aan de waarde van systetnatisering
op zichzelf nog iii het ~eheel nirt at: in het systeeiu wordt belan~;rijke iiiformatie






Cullins I'~~17, p. 6~.
Van Erp I')~lll.
Gil~nore I~)7-1, p. ~)-1.
Waddains 21N~3.
Waddauu 211U3, p. ? Cunivering vau mij, MvL.
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OVER FEITELI~K-EC'(11u~11ti(~II SA:ti1E111.ANGENI)E VERHOUI~IN(:F1
EN Hl:~ ~'[11:q~KfItI~G I~~ I-IEl VEItL11NTEnISSEtiRECHÍ~
s}~stematisering in dc op de Connnou law- groriënteerde literatuur"', eeu tendens
die in zekere zin op ~c~pannen ~-oet staat met het in a] ziju t~cetten op r~icr lair };eo-
riënteerdc stelsel, en daarom ook ~~~ecrstand oproept."` I)e rt)nclusie van Waddams
dat systematiseren geen zin heeft lijkt mij dan ook - zacht gezegd - aanvechtbaar,
maar zijn obsetvatie dat in het recht v~ak meerdere leerstukken eii brounen,
tegelijkertijd en in oiiderlinge ~cisselwerking, licht ~~~erpet~ op de beant~~-oording
~~an rechtsvragen lijkt uiij ook voor het Nederlandse recht interessant eu vrucht-
baar. In zekrr opzirht sltiit het Nederlandse rerht ook al .ian liij deze analyse eti bij
de doe~r Cvllins ~epropa~eerde nirthode. Eerder wees ik al op cnige uitspraken
~ti~aarin in aansprakelijkheidskwesties arguntentrn ~ti~orden ontlrend aan het rerhts-
handelingenrecht en omgekeerd, en op tussenveirinen in het recht."' Ook kau hier
een parallel worden ~;etrokken met het nrant~stuk i~ari camr~~lnnh. l3innen dit leerstuk
~~~ordt erkend dat wantieer een ~~orderin~srecht gedra~eu ~~-ordt door meerdcrc
rechts~rirnden, "bepalingen betret~ènde de ene rechts~ro~id ntede de aansprakelijk-
hcid uit hoofde van de andrrr rechtsgrond beïnvloede~i., "' pe vermenl;in~ van
contractuele cn buitencontractucle aa~~sprakelijkheid is in tms recht dan ook ~een
uitzonderiug en kan dat ook niet zijn on~dat deze aaasprakelijkhcids~ronde~i enorin
tiaar elkaar zijn toe~egroeid.~`' Maar ook buiteii ~e~-allen van samenloop, in ~;evallen
wa~rin slechts één brou van verbintenis aaii de orde is (eii nteestal is dat de on-
rechtinatige daad), slechts t~ei~ rt~rhtsti'rnrid derhalve. geldt ~nijus inzieus dat andere
bronnen van v~rbinteuis en de aan de hand vat~ die bronucn out~~~ikkelde leerstuk-
ken vrurhtbaar gema.ikt kunnen ~~t~orden binnrn de aan de orde zijnde bron.
Productive learning bren~t hier met zich mee dat hinnen de brounen wordt erkend
dat hier in wezeu sprake is van mci~,~wormeri, van overtarr.t~sfi,~~in-t~i~"- die nier in isolatie
tot een oplossing kunnen ~~ordeu ~ebracht, maar slechts te};en de achter~rond van
het gehele, rijke verbintenissenrecht. Komt de Quint Te Poel-ti~rnnile strikt ~eno-
nten pas aan de orde kourt als };een bron van verbintcuis is aan te wijzen, de me-
thode van productive learning is bij overgan~sfi~uren altijd aan de orde, ook al is
~~.el een hron aan te wijzen. Geput kan ~~-orden uit leerstukken die juist iuet het
oog op andere brouuen zijn ont~ti~ikkeld. Bij het leerstuk van sanienhan~ende







In hrt hijzondrr Peter 13irks heeft zirh in het receute verleden gericht op svsteniatiseiing. Zie Y.
I3irks, Eiit~lich piivnre L.nr, C)~ford: C)UY ?INlll. Zie ook: The rla~silïruivn nf nólit~ninns, O~ford:
Cl~rendon Yress 1997. 13irks cerrichtte ook baanbrekeude systein~tisch werk ten aanzien vau de
ongererhtvaardi~de verrijkiug. Zie: Irtrrnducrion to dir la~~~ o~ Re~ritution, Osford: Clarendon Press
I')R9.
Zie voor deze achter},fiond onder meer: Stephen Smith, `A map of the common law?', Gtnndinn
I3ucii~cs~ L~u~ ~oimi~il. VoL ~{II (?IN1~1), p. 36~}-383.
Zie hoot~isatk ?, par. 3.-4.
Snijders 1973, p. -íGl. Zie ook Nirutt~enhtus 1982, p. 14.
Zic hoofdctuk 3, par. 3.3 en 3.d.
Zie ut~er ocert;~n~,naunnen in het privaatrecht ook Nieut~.enhuis 19RU, p. 9S-I 12.
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Toepassing
1 Inleiding
In dit ho~~fi{stuk wil ik niijn beuadering, meer in her bijzonder de med~iode van
opcn uideg en productive lcarniug tocp~ssen op een aantal ges~allen. Ik rirlit mij bij
deze toepassing niet op de bekende problematiek van de doorwerking s-an e~one-
ratieclausules of op de problematiek van opvc~lgende keteuovet-eenkonisten. Eveu-
min gaat het o~n meerpartijenverhoudin};en waarin de rontest niin of niecr afgeba-
kenc{ en "jtn-idisch gekend" is, zoals ~~~anneen c~t ~;aat om de verhouding tussen
schuldeisers in een tnillisseuieut' of om de verhoudiug tussen aanncuiers, onderaan-
~~einets en opdracht};evers in de bouw.' Ik richt niij op ~evallen ontleend aan de
rechtspraak van c{e Hoge }Zaad, waarbij de gemeenschappelijke keru van c{e geval-
len is dat het steeds gaat het om uieerpartijenverhoudingei~ ~~~aarin de s~erbinteuis-
sen s~an partijen en~of huii rechtsposities zodani~; samenhangen d~it c{e vraa~ rijst of
en hoe aan deze samcnhan}; rechts~evol};en toegekend moeten ~s~ordcn. Daarmee
beantwoorden deze gevalle~i precies aan het doel dat ik uier dit proefschritt heb.
Het gaat er niij om te toctsen hoe ~~itclijkc~ sanienhang, dat s~.il zeggen een samen-
han}; die niet door een coiitract ~eschraagd wordt, juridisch geuorriteerd kan ~~-or-
den c{oor een methode van open uitleg en productive learning, waarbij - in moei-
lijke gevallen - eleinenten van contract, oiu-echtniatige daad en de overi~e bronnen
van verbintenissen sainenkonten. 17oor gevallen te iiemen die iu de rechtspraak zijn
beslist, kan ook een ino};elijk vcrschil in benaderitig wordeu ~etoetst. De methode
van open uitleg veronderstelt, als gezegd ii~ hoofdstuk 3, dat het perspectief van de
derden~~~erkiug van overeenkotnsten ~~~ordt verlaten. Indien rechtsbetrekkin~en of
rechtsposities in een meerpartijenverhoudiug feitelijk met elkaar sainenhangen
rnoeten deze rechtsbetrekkingen en rechtsposities ook vai~ meet af aan in hun
samenhang worden beoordeeld en niet vanuit het perspectief vau de derden-
swerkin~ van ee~i overeenkoinst, ~waarbij ééti bepaald contract in de sanienhan~ende
rechtsverhoudiu}; tot uitgan}spunt wordt genomen, oui veivolgens te ehtrapoleren
naar een cventuele zorgplicht jegens een derde.
2 Analyse van gevallen. Uitleg van rechtsverhoudingen.
2.1. Inleiding
Als het gaat om de wijze van beoordeling van samenhangende rerhrsverhoudingen,
biedt het arrest van de Ho~e Raad inzake Jmis-Fi~it` bijzonder veel inspiratie.
In dit arrest heett de Ho~e Raad de vraas~ cif tussen eeu huurkoopovereenkouist van
de koper iuet de leverancier eu een financieiin},novereenkomst v~ii diezelfde koper
~ Zie hierover Van den Heuvel 21N1-}, p. 7~-8d.
- Zie Van den Berg 199U.
' HR 23 januari 199R, :~~ 1999, 97, in.nt. JI3MV ~nn~-Fiaf). Zie voor een diepl,nande bespreking
~~an het srrest Meijer ly9R, p. h17-h21 en p. 631-63:i.
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inct ~~ii tin,tn~i~iin~,~tu.iaa~h.ihpij ~cit zod.ii~i~;e 4~rbuita~uhcid b~~t~at .lat ventirti-
~~ng of ontbindin~ vau de huurkoopovereenkonut tot gevolg heeh d~t ook de
tïn~ucieruigsovereenkontst niet in stand k.tn blijven, in beginsel bevestigend beant-
woord. In HR 1-1 januari 3U(N), ,1~?(NN), 3(17 (alcisst~er-Arc~ida) werd in het verleng-
de hien~an aanvaard dat het uitoefénen van een opschortins.,nbevoegdheid door de
koper ten aiuzien van de verplic}ttin~en uit de huurkoopovereenkontst, in beginsel
ook de bevoe~dheid geett tot opschorting van de verplichtingen uit de hnancie-
ri n ~~sovereenk on tst.
I)e Hoge Raad houdt in dit arrest niet halt bij de juridische vonngeving van de
driepartijenrelatie (twee gescheiden rontracten) maar keut betekenis toe aan de
feitelijk-econontische santenhang tussen de verbintenissen van partijen. Of die
tèitelijk-econontische samenhang tot juridische satuenhang utoet leiden
"(...) moet worden vastgesteld aan de hand van uideg van die rechtsverhoudin~ in
h~t licht van de ouutandigheden.
Zijn de tln~incienngsovereenkontst en de overeenkontst tussen de huurkoper en
huurvcrkoper, zoals in het onderhavige geval, (nagenoeg) gelijktijdig en ntet ntede-
~verking van alle drie genoemde partijeu tot stand ~ekonten, zoals bijvoorbeeld kan
blijken uit het feit dat beide overeenkotttsten iu een akte zijn neergelegd, dan za) bij
die uitlrg in het bijzonder acht moeten worden geslagen op hetgcen ieder van de
drie partijen van de andere partijen heeft verwacht en heeft mogen venvachten.
Voorts kan voor die uitleg van belang zijn of een vaste bettrkkin~; bestond tttssen de
huurverkoper en de fnlancier dan wel of de tinancier regelutatig als zodanig is
op~;etreden ter zake van huurkoopavereenkontsteu die door de huurverkoper zijn
~;esloten, alsinrde of de hutnverkoper is op~etreden als gevohnachtigde van de
hnancier (...). .,
fk vind dit een aantrekkelijkr beiiaderin~;, die - óc~k in heel anders gestructurecrde
sanienhangende rechtsverhoudin~;eu - navol~;in~; verdient, en die in elk geval mij
ertoe heett aangezet s~lntenhan~;ende rechtsverhoudin~;en vanuit het brede persper-
tief van de (open) uide~ van rechtsverhoudin~;en en de ntethode van productive
learuing te benadereu. Aan de haitd van an~tlyses van een aantal arresten wi] ik dit
perspecticf beproeven.
2.2. Het Edah-arrest.'
Het eerste arrest dat ik onder de loep neem is het Er~~air-arrest. Hier ging het om de
vraag of huurders die ieder in hun respectieve overeenkomsten ntet de genteen-
schappelijke verhutirder, het ABP, ~uaren overeen~;eko~nen dat zij in de door hen
gehuurde winkelruintte geen andere in het winkelrentrum vertegenwoordigde
branche zouden uitoefeneu. I~eze branche-beschermingsclausule in de huurover-
eenko~nsten was een uitvloeisel van eeti bedin~ dat was opgenotnen in de koop-
overeenkomst tussen ABP en de verkoper vatt het winkelcentrunt (art.l2 van de
koopakte), ~~~aarbij At3P zich tot handhaving van de branchebeschernting ver-
plichtte. Edah ging in strijd ntet de ~lausule elektronische artikelen verkopen in
~ HIZ 12 uktober 1979, a"~ I~)HU, 1 17 ( Kadiu :19oAcm-Edali, m.nt. G.J. Scholteu).
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haar winkeh-uimte en tnedehuurder ltadiu Modrrn spreckt Edah aan to[ vergoe-
ding ~-an schade ~-e};ens onrechtniarit~e d,tad. I)e Ho~e ltaad over~~-ee};t:
"Het Hcif is er (...) van uitgegaan dat Edah heett s~c~h.~ndelcl in strijd niet de hepa-
lingen in haar huurovereenkomst met A13P, die daarin waren ei},~encnnen ntet het
oo~ op de handliaving van de branche-beschemiin~, tvaaitoe A131' zirh krachtens
het s-oonnelde art. 12 jegens de `Stichtin~ Kuopcentn~m in de l3cio~aard' had ver-
bcmden. I)eze bedingen s~~areti naar de stclJin~eii van Modern civcrecu};rkc,nieu uirt
hct oog cip de besrhem~in~ van de bclin~en van de huurdc~-s s~an hcdrijtsniimte in
het ssinkelrenn-um. C)ok indien men en-an tiit~aat, zoals het Hcif (...) cloet, dat de
huurden geen rcintractueel rerht ter zake van het atiiss.ingen van dr hranchehrscher-
nting jegeus hun ~etnernsrhappclijkc verhuurder haddeu' li~~t het ~-cxir dc h:md dat
de huurdet-s ondcr meer bij het aan};aan van hu~i huurcirereenkuntst aan de aams-e-
zi~heid van bepalingen als voonncld aanc{acht zouden hesteden en op de naleving
door de andere huurders van overeenkomstige bepalingrn in hun hutrrovereen-
kc~msten zouden vertrou~s-en. 13eschaniin~ van clit ve~trotnven z:tl in be~rinsel een
vonn van onbehoorlijke concun-entie opleveren en daarnue een onmchtmatige
ciaad je~ens de niede-huurders.,,
l~e rechtsgrond is hier de onrechtmati};e daad. t3innen dit kader moet worden on-
dcrzocht of };clet op de verhoudin}; tussen de betrokkclicn en de daarbij spelende
belan};en op Edah de rechtsplicht rust zirh ten opzirhte van Modern aan het br:in-
chcbcschcnningsbeding te houdeti. 1)c Ho};c lt:tad nccnit dczc rcchtsplicht aan en
baseert zich daarbij uitdrukkelijk op het feit dat het bedin}; in elke overcenkomst
tusscn een huurder en het A-I3P };old. ha:trntee bevindt de casus zich op dc~.t~rc~u~ nnn
rntln-ait ctt nttrrrhmlatit~e da~tri. 1)e beoordelin~ vau dr onrechtln:tti~heid wordt in ho-
gc niate be'invloed door dr aautvezit~hrid van de brauchebeschennin}sbedin~en in
de contracten met de verhuurder. C)ver de band van de onrechnnatis;r daad dient
zich óbk een contractskwestie aan. ~~'iet in de zin dat tussen de huurders onderlit~g
eigenlijk een contract tot statid is gekonien, wél in c1e zin dat de rechtspositie van
dc huurders ten opzichte van elkaar mede wordt bepaald deiur de aan~~.ezi~heid van
het branrhebeschermin~sbeding in alle contracten. 1)it contractuelc aspert van de
casus brengt mijns inziens mee dat hier de Haviltex-ntaatst:tf' ~iroduitie~ geniaakt kan
worden. I)at het hier niet gaat om uide}; van ren bilateraal contract maar om uitleg
van een "~roep van contracteu", een "samenhan~elide rechtsverhouding„ een
In larer jaren is ~~oor s;e~-allen ~-an o~'erlact hezorgencie huurden heslist dat cle anden huurdeit ran
de verhtnirder kunnen ~~orderen dat hij de overeenkomst met dr overlasts;ever ontbindt o}~ straffe
can aanspnkelijkhcid tse~eiu scanprectatie. Zie HR 17jwii I'1~1-}. .`7 I~1`J-4, h711 ( Ii i~nintGoin~ti~rrr-
nitiir{t SI. ju~eph). Zie ook Linssen I'ly~, p. 1?6H en I)u Pe~rou I')~)'1, }i. 27y.
H1L 13 maart 19H1, .`'~ 19H1, (,.i~ (Hoi~iltrs). l3ij de uitle~ can cuntract.brpalingrn komt het aan
op de zin die partllen nl de };egeven omstandi};hedeu over en sveer redrlijkernijs aan deze hepa-
lins;en mochten toekennen en aan hetgeen zij te dien aanzien t.an elkaar murhtrn t-envachten.
Ve;L ook HR 211 febniari 21NW, .~'~ ?IN15, ~}9~ (1)5.11-Fos, m.nt. C.L. du I'en-cin). Zie uok de
tiimnilering can de Hoge Kaad in HIL 13 januari ?INII, :`"j21H11, 199 (titrinf~u~ih-r~nr .9lpherr). Hue
in cen contract dc verhoudint; tutiscn partijen is s;eregcld is athaukclijk s-an "hetgeen partijen uver
en sveer hehben verklaard en uit elkaan t.rrklaringen en t;edr;~gins~en, usereenkonutis; de zin die
zij daaraau in de gegeven onutanctigheden reclelijkent~ijs nwchten toekennen, hebben afgdeid ~'an
hetgeen zij te dien aauzien redelijken~.ijs van elkaar nwchten t~ernachten". l3ij die uitleg speelt, al-
clus de Hoge ILaad in dit arresL de redclijkhrid cn hillijkhcid een rol.
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"Vcrtrags~~rrbund", do~t naar inijii mcitiiig nicts af aaii dc bruikUaanc~id ~-au dc
Haviltek-maatstaf. Het verschil is slechts dat het niet gaat om de verklaritigen "over
en weer" maar om de verklaringen in de gelijkluidende contracten met de ver-
huurder. lle I;emoduleerde Haviltex-formule houdt aldus h~t volgeiide in. Of de
huurders jel;ens elkaar ~~erplirht zijn tot respecterin}; van het Uranchebeschermings-
bediul; haiigt af van hetgeen:
de huurders je~;ens de s~erhuurder hebben verklaard eu hetgeen zij over en weer, uit
elkaars verklaiiiigei~ en gedral,riiigen, overeei~konutig de zin die zij daaraan in de
gegeven on~standighede~i redelijkersvijs ~uochten toekennen, hebben afgeleid, en
hrtgeen zij te dieu ~auzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachteu.
Toepassing v~tu de Haviltex-maatstaf doet recht aan het gegeven dat de rechtsposi-
ties van de huurders sanienhangen door niiddel van de contracten uiet de verhuur-
der. Het is niet alleen op het niveau van de onrechtniatige daad, niet alleen op het
niveau van het individuele co~uract, iuaar juist op het niveau van de "I;roep van
contracten" dat beproetïi moet worden w~elke rechtsplic}iten op partijen rusten.
Een aan de bundeliiig van contracten aangepaste Haviltex-formule accentueert zo
dat bij een buudeliu~; van contracten coutractuele niaatstaven kunnen worden aan-
I;elegd, ook als is het t~~rmele beoordelingskader de onrechtmatige daad. Toepasse-
lijkheid van de Haviltex-maatstaf in dit rype I;evallen past ook bij de ontwikkelin-
};en in het onrechtmatil;e-daadsrecht. Ook bij de onrechtmatige daad ziet nien iiu-
mors de o~~twikkrlinl; dat niet ~s~ordt geredencerd vanuit ourechtmatil;heid, schuld
etc. als absnacte cates;oiicën, maar dat eerst gekekeu wordt naar de n~ird i~~~rr de ~e~ite-
lijk~~ relatic ~ussen brtrokkenen, om vervolgens al dan niet tot het bestaa~~ ~~an een
~or~~pliil~t te concluderen. l~oor deze wijze van vr.~agstellin~ ( heeft de laedens in zijn
bepaalde verhou~iin~; tot de gelaedeerde de vereiste zor~vuldit;heid in acht
genomeu: nistte in deze situatie een zorl;plicht op de laedens~) en het formuleren
van eeu ant~s~oord d~tarop in de context vau de onrechtuiatige da~id wordt de
Haviltek-maatstaf dicht gerrlderd. Als alle omstandi~heden van belang zijii bij het
beoordelen van de onrechtniatil;heid et~ daarbij de relatie tussen de betrokkeuen in
het niiddclpunt van de belangstelling staat, in die zin dat aan de hand vin de be-
paalde verhouding tussen de betrokkenen moet wordet~ vastgesteld of er een zorg-
plicht rustte op de laedens dan is de stap ttaar de Haviltex-forniule, iri ycv~illi~ii ~ils
dr;~~, niet ver. Bij het bepalen van die zorgplicht zal iutniers vooral betekenis zal
toekomen aan de betekenis die de huurders in deze constellatie aan de branchebe-
schern~ingsclausule mochten hechten. Dat toepassing van de Havilte~-maatstaf
plaits moet vindeu op het iiiveau ~~an de bundeliul; van contracten is esseiitieel. lk
voel niet voor een benadering waarin uitsluitend wordt geredeneerc~ vanuit de o-
vereenkomst die Edah ntet de verhuurder heett gesloten. L~it is de benadering die
A-G Franx heeft gekozen in zijn conclusie voor het ErI~~A-arrest. Hij trok een paral-
lel met het Tw~dartsr~~-arre~t oni zo tot de couclusie te komen dat het contractuele
beding in de overeenkotust iuet de verhuurder inede strektr ter bescheniiiug va~i
~ MZ 17 janu~ii 195H, !~"J 1~)61, 562i. In dit airest ~~~erc1 beslist dat de overcrediug van een wettelijk
vounchntt dat niet sh-ekte ter besrhenniug ~-an de beuadeelde derden, niettemiu ren relevaut
gezichtspunt was bij de Iieantwoordi~~~; van de vraag of het handelen in strijd met de
maatschappelijke zor~,n~ulái~heid was jegens deze derden.
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hct belang van dr andere huurders, onder wie Modern. (~ok Cahen ziet in het
I:dah-arrest een voorberld van een geval waarin de strekking van de overeenkomst
duidt op een bijzondere verautwoordelijkheid jes;ens dcrden." 1)eze benaderittg
waarbij het derdenbelan~ wurdt gebracht oniler de strekkin~; van de contractucle
nontt, hcctt zeker icts aann-ekkelijks. [)e dcrde is niet zomaar een derde ntaar in
zekere zin "een ronnartuccl betrokkeu" derde: hij vindt toch onder omstaurlighe-
den - over de baud van de onrechtntatige daad - een vorm vatt bescherminl; in het
contract. Toch acht ik deze henaderin~ onhes-redigend. 1)e essentie van een ~eval
als dit is in ntijn benaderin~ juist dat door de aanwezigheid van ern bwldrlili~~ i~,a,
rontntr~~~u binnell een bepaalde feitelijk-cconomische context (de comnterciële
structuur ran het ~~~inkclrcntrum) een rerhtsverhoudin~ ontstaat tussen de huurdrrs
onderlin~. 1)it bren~t met zich mee dat de rechts~.inding ook moet plaats~~inden op
het niveau ~.an de tiantenhan~; tussen de contrarten, niet op het niveau van de
individuele overeenkomst. Rechtsverhoudingen moeten itt huli samenhang beoor-
derld worden: het perspertict van de individucle overecnkonut, hoezeen c~t hirr
misschien ook tot dezch~ic uitkonut leidt, schiet uiteindrlijk tekort ouidat nirt dr
nt~,~r,~,~,lknnlsr bcclist over de l;ebondenheid van Edah ten opzirhte van Modern, Inaar
juist de sametihang tussen ile overeenkomsten. Om het krachti~er te ze~~;en: het
perspectief van de bcslotenheid van dc overecnkomst. ntoct uirt ntoudj~sttiaat wor-
dcn aant~rpast, maar radicaal svorden vcrlatcn.
Toepassinl; van de Haviltex-maatstaf vereist eeu formulerin~ van relevante ~;e-
zichtspuuteu. C~ok hier ~eldt weer dat deze ~;~~zichtspunten slerhts ~;rvonden kun-
nen worden door eelt contextualistische hrnadrrin~.'' Welke ~ezichtsputiten rele-
vant zijn hanl;t af van dr fcitrlijke context s-an ren ge~-al en ~1r aard van de juridi-
sche problentatiek die aan dr orde is. Zo ziet de ~ezichtspttntencatalo~us er anders
uit bij de toetsing vau c~oueratiebedingen"' dan bij de toetsing van de samenhan~;
tussen een finanrieritilsovcreenkomst en een huurkoopovereenkomst." lu hct
F.,~ah-;u-rest l;aat het om de vraa~ of de positirs van Edah en Modrrn tcitelijk zozecr
samrnhanl;en dat zij aau drze samenhang over eti weer rechten en plichten kunnen
ontlcnen. l3ij de beoordelin~; van dcze rechtsvraag konit naar luijn ntening hijzon-
dere brtekenis toe aan de wedcrkeri~e'' strekkin~ van het heding, het inzicht dat
de betrokkenen in deze wederkerigheid hadden, in het lirht van de fcitelijk-eco-
nomische context van het ~~~inkelcentrum." 1)e wederkerigheid konu tot uitin~ in
het tèit dat in alle htnlrcotltracten een verl;elijkbare bepaling is op~enonten. Uit de
hele rontest wordt duidelijk dat dc branchebeschermingsrlausules de strekkin~;
hebb~n de huurders ten opzicl~tre ~-an elkaar "in hescherntitt~ te nemen". 1)oor
opnante ~~an het beding in alle os-crecnk~,iusten ~~~ordt hruo~d dezr hrschernlin~s-
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HIZ I~J ntei 1y67, i~'~ lyG7, 261 (1~,Indin-HIiC~~ en HIZ 211 t~bruaii 1N76, ,~~J 197H, 4í36 ( [ iut drr
l.,nn-7o~t). V~I arc. h233 11W.
Hlt 23 januari 199R. ,`~~ 1'199, 97 Qans-Fiat).
Zic uuk llu 1'crruu I`ri)9, p. 2R2,
Vanzelhprrkend kunnen uok andere gezichtchunten van belang zijn zuak dc hoedanígheid s~an
panijen en rerhtspolitieke tàctoreu als verzekerint,naspecten en de bez~~~aarlijkheid vin de zorg-
plicht. ht hoofdsnik h ga ik op deze factoren in Gaat het echter om de kemvraas; naar de santen-
hant; dan zijn mijnti inziens de hier geuoeuide gezirhtcpunten de kemtàcturrn.
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~trtictuur vc~rm te ~;even. Edah heett otlk niet ~veersEroken d~t de brancheb~~schcr-
mingsbedin~en deze strekking hadden en evenmin heett zij aangevoerd dat zij zirh
van dr'ze strekkin~ niet bewust is gevveest." Tegenover de eit;en dausule waarin
hct de exploitant verboden w~ordt een andere branche uit te gaan oefeneu staan de
vergelijkbare clausules in de contracten van anderen. Tegenover de plicht het ei~;en
beding te resprct~ren st~aat het rerht om in het wi~ikelcentrwn niet beconcurreerd
te v~-orden door de medehuurders. Het bijzondere aan de casus is dat deze weder-
kerigheid niet is neergelegd in één, enkelvoudi~; coutract tussen de huurders maar
dat deze is tenig te vindeu in de bundel van bilaterale contracten tussen verhuurder
en huurders. lii deze btuidel van contracten (dit `Vertragsnetz') wordt de beoogde
strurtuur v~in het winkelcentruin en de samemverking tusseu betrokkenen nader
vormgegeven: ieder neeint een prestatie op zich waar tegenover staat de prestatie
van de anderen. Het feit dat deze prestatieplicht uiet is op};enoinen in een contract
tussen de huurder~ ot niet bij wege vau derdenbeding is opgelegd doet aan het we-
derkerige karakter ervan niet af en evenmin aan gebondenheid. Ue deeLiemers zijn
niet ~;ebonden onidat er tussen hen sprake zou zijn van een coutract, maar omdat
er sprake is van een bundel van contracten vvaarin hun onderlinge posities door
iuiddel van de wederkerig wekende clausules zozeer op elkaar zijn afgesteind en dat
voor hen ook keubaar was dat zij de bedingen "in redelijkheid tegen zich moeten
lat~ u gelden".
Een andere belangrijke factor voor het aannemen van onderlin~e gebondenheid is
de socia~ll-ecouomische conteat waarbiunen de binding ter discussir staat. 13inuen
de conimerciële structuur van het winkelcentruni is het va~i belang een zekere af-
steuui~int; te hebben van de door de winkeliers tr e~:pluiteren econuiuische activi-
teit: iedere winkelier en het winkelcentrum als zodani~ hceft daar baat bij. lleze
onderlin~;e atsteuimiu~; vau bcdrijfsactivitt'iten is een vorm van feitelijk-economis-
che samenvv-erkiug di~ ook ~anwezi~; was in het arrest :~looijmni~-Netj~~~.''
2.3. Ameland State. Een bijzondere samenhangende rechtsverhouding.
l~at de conteat van een geval maatgevend is voor de beslissing, ook in geval van sa-
iuenhangende rechtsverhoudiugen, toont naar mijn meuin~; het arrest alink-
Pagucs. "~
Alle kopers vau een appartementsrecht in het appartementencomplex Anieln~id Statc
hebben gelijkluidende koop~aannemingsovereenkoinsten gesloten met bouwmaat-
schappij Heijnterink. ln de koop~aannemingsovereenkomst is een bepaling op~;e-
nonien die inhoudt dat van deze ovcreenkomst dc voorafgaaud aan de overcen-
kcnnst besehikbaar gestelde tekeniugen en verkoopdocwneutatie deel uitmaken. In
de verkoopdocumentatie staat vermeld dat in het huishoudclijk reglement een be-
paling is opgenonieu die inhoudt dat verhuur van de apparteinenten exclusief zal
I)r Hogr Itaad ~~~ijst subtiel up dit "uiet-weerspreken" dcior Gdah, doordat híj de stelliugen van
Modem dat drze braurhebrschennint,~sbedingen in het huurrontract waren opgenomen met het
oug op de beschenning van de belangeu van dr huurde~s, tot onderdeel van zijn cn~ciale rechts-
overn eging maakt.
HIZ 2y mei 19')H, i1~ lr)9r), 9ti (.19ooiirna~i-l~'rtjes).
HR 26 mei 2(Nlll, 1~21NN1, G-111 (ni.nt. Kleijn).
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~esrhieden duor rrn protcssionele verhuurori;anisatie: individurle verhuur is niet
toegestaan. Ue re};clint; in het hui,houdelijk rcglrment houdt echtrr ~;ren stand.
llr Hoge lZaad bepaalt nantelijk dat met het oo}; op dr voor het rcchtsvrrkeer met
betrckkin~; tot rci;ister};oedrrrli vereiste publicitcit ecn rei;clin}; omtrent het l;e-
bruik v:ut privé-};rdeelten in beginiel uit de opeubare re~,'isters ntoet blijken en dus
iti het splitsiu}sreglrmrnt zclf muet worden opgrnomen (vt;l. art. ~:I 1 I jo. .trt.
:i:l L lid ~ l3W).'- lle Vercni};in}; v:ui Ei};euaari (hierua: VcE) wil cont~~rtit deze
uitspraak van de Ho};e lZaad hrt brdilig van rcntrale verhuur in dc aktr van split-
siug opnemen tnaar vindt -~~~ederom - Mink op zijtl weg, clir wei};ert de vereiste
uiedewerki~t}; vuor wijzi};in~; van de akte van splitsin}; tr };even. Art. 5:1-F1J bicdt dc
tnoi;~lijkhrid ottt iu plaats v:in de medewerkin}; van ren :tppartcutetitseigrna:tr ecn
vervan};eudr machti~;ing van dc kantottrerhtrr te vrrknjgen indien de weigcrin~
vatn het lid ren weigrring is zondrr redelijkr grond.'" I)e kautunrechtcr verlernt
dezr m:tchtii;ing niet, m:tar dr rerhtbank c~ordeeit dat Mink zoniirr rrdrlijke ~;rond
zijn ntcdewcrkin~ wei};crt aan upltetnins~ in dc akte van splitsit~i; in hct centralr
vrrhuurbedini;. I)e rechtbaitk overwregt hi~rtoe dat Mitik zich contracturel hrett
gebondcn tot centrale vrrhuur waarmee vol};rus de rechtbat~k vast staat dat "van
den aanvani; af Mink ~;ebunden is aan ceutr:ile verhuur". Het hirrtegeu ~erichtu
cas~atientiddcl n-ett doel. l~c Hot;c Raad overwee~;t:
"Zou dc~ Rec-htbank ervan zijn uitge};aan dat voor Mink c.~. ingevol};e die overeen-
kotnsten in vrrbinding met dic, vcrkoopdocuntentatie een geboudrnheid niet :illeen
jegens de wederpartij bij de overeenkomsten - Hcijnterink - ntaar ook jegens de au-
dere app:trtementseigenaars bestond, dan heeft zij hetzij miskend dat ren overeen-
kotnst :tllecn voor partijen recbtrn en plirhten schept, hetzij haar brslissin}; onvol-
doende met redenru onilclecd, nu zonder naderr motiverin};, dic evcmvel ont-
breekt, niet duidelijk is op i,nond waarvan zij hrett aan~rnonten dat Mit~k cs. ook
jegens de andcre appartrutentseigenaars aan dcze overceukontst waren gebondeu.
Zou de Rcchtbank hebben bedurld tot uitdrukkin}; te brengen d:tt de enkele om-
standi};beid ciat Mink cs. zich contractueel ha~liíen verbortden tot centralr verhuur
uteebrcngt, dat tiok atgezicit van de vraag of riie coutractuele };ebondeuheid ook
jegens dr :tndere appartementsrigcnaars bestoud, voor hun wei~erins; uter te werken
aan de voor~estelde wijzi},nns; van akte van splitsiu~; geen redelijke }n-citid brston~i,
dan heeh zij hetzij uit het uut; verloren d:tt voomtelde ouutandi};óeid weliswaar be-
huort tr w.urden uteegewo};en bij de beantwoordiug van de vnat; of een redelijke
v~roud voor de wei~eriu}; besta:u, ui:tar nirt dctonla~gevend is, hetzij, als zij dit nirt
beett ntiskend, verzuimd aatt te ~eveu welke andere ontstandighcden zij bij de




Hlt lU maart 19'l~, :~'~ 19`)h, ~`)-4 (nt.nt. Klrijn undrr.~'J 1')9h, i'IS).
Tut I inri 21111:i was ~oor ~~~ijzi},hng ~-an iir ak[r Valt splitsing dr mrdewrrking van allr
appartcmrutsrigcnarrn vrreise Nu kan wijzi},nn}; ouk plaats~~inden door rrn gekwalificrrrdr
iucrnlrrhrid (zir art. ~:13') lid ~) nut daaraan grkoppcld de mo};elijkhrid van vrmirtiging duur dr
appartrmrntsri};enarrn die nirt tnet het brsluit hebbeu ingrstemd. Als nirt alle
appaitemrntsris;rnaren hrbbrn ingestrmd staat ouk undrr dr huidige rrgrling dr weg van de
~rr~'angrndr machti};iut; open (art. i:l-FU).
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I)it oordeel van de Hot;e Raad lijkt mij juist, al denkt niet iedereen cíaar zo ovrr.
Kleijn is van oordeel dat hier via de hgutn- van de contractueel betrokken derde ge-
bondenhrid van Mink ten opzirhtr van 1'aques aans;enomen moet wordcn en
Vr:tnken hceft verdedigd dat hier een ver};clijkbam benadering als in het f:drth-ar-
rest nto~elijk was geweest''' Ik zie dat anders. 1)e context is hier een hecl anderc
dan in het Erlnh-arrest . Hier gaat het niet (althans niet uitsluitend) ont een feitclijkc
samenwerkitt~ in het kader vatt een rouunrrcieel project waarbij de belan~eu tegen
clkaar moeten worden afgewol;en, ntaar om een belangenati~-el,~ing in de context
van het appartementsrecht. In de wettelijke re~elin~ van het appartementsrecht is
in ern zcltstandige regelin~ ten aanzien van deze bel:tngenaf~a~egin}; voorzien. Uit-
l;angspunt da.irbij is de autonomie van de a~partenteutseiget~aar nret betrckkin~; tot
het l;ebrttik en het in gebruik geven van zijn "eii;en" appartet~ient (art. ~:121) lid 1).
Op dcze autonotnie kan wel inbreuk worden ~entaakt, maar dan moet vctlcla:tn zijn
aan rel;els bcn-etl'etide de bevoe~dhedcn ~-an dc VvE en de wijzif;ingsprocedure ten
aanzicn van het splitsitt~sreglement (art. 7:13r) e.v.) Aati deze strikte wijzi~itt~spro-
redure lil;t de ~edachte ten l;rc~ndsla~ dat de beperkingen die aan een :tpharte-
ntentsei~enaar worden opgelc~d van invlocd kuunett zijn op de ~~-aarde van hrt
appartementsrecht in het economische verkeer.'" Consequentie van opname van
hct bedint; van ccntrale vcrhutn- in het splitsint.,nrc~lrntcnt is immers dat hct beding
~;ocdcrcnrerhtelijk efí-ert ("zakelijkc ~~-crkins;") hcett: na opname in de splitsinfs-
akte zijn ook de rechtsopvol~ers vatt Mink en 1'ayues aan het beding van rerttrale
vcrhutn- l;ebondcn. I~it goederenrechtelijke ct}crt rechtvaardigt naar mijn uicnin~
op zichzelf al dat de obli~atoire gebondenheid van Mink jegens de verkoper niet
zondrr utcer tot de conclusie kan Iciden dat Minks weigerin~ om mre te ~rerken
a:tn de wijzi~in~; van de :tkte ~-an splitsin~ rrdrlijke ~rond ontbeert. Mct de kan-
tonrcchtcr cn A-G dc Vries Letitsch" niccn ik eiat hicr nadcre eiseti ntoetcn wor-
clen I;csteld vcxtrtlecr Mink aan het bedin~ van centrale verhuur kan wordcn l;c-
honden. Zo is mijns inziens hier van belang 1) of Mink zich bij de aankoop van het
appartcmentsrccht ~~:tn de strekking van het beding bcwust ~1~as ?) of te dier zakr
een onderzoeksplicht rtp hetn rustte, terwijl c~ok van bel:tng kuunen zijn 3) de ernst
van het nadecl voor Paques en 4) de vot~rzienb:tarheid van dit u~idecl bij aattkt~op
van het appartententsrecht." Maar ook Ir~s vau de werkin~ ten aanzicn van rechts-
ci}~~~ol~;crs is mijns inzicns het stcllcn van dczr uaderc eisen l;erechtva:trdigd. Uitlc~
van de rechtsverhouding tusseu de appartetnentseit;enaren leidt hier un de conc lu-
sie dat tussen dc iudividuele koopoverrenkomsten uiet een zodani}; onderlittg
Vrankrn 211113, h. }1.
Zir: Grurnr Setie I'm.aatrecht. Zakrlijkr rrrhtrn (Titcl 9. Appanementsrerhtrn) Art. 13r).
A;tntrkenini; I(Verd~ics Klcijn). Zir ocik zcrr dttidclijk ILee'htbank'~-(:ravenhage J jtdi ?Illtl, .~'1
21111?, 15h (Schriidrr-I)e Verenis~in}; van Gi};enaren liungalo~~park Zonnrwerldr). 1)e rerhtbank
o~trdcrlr. "I)r waarde van een appartcntcntsrrcht is voor ren i,,root dee] athankrlijk van dr ~~-ijzr
waarop dr rrrhten rn plichten ~~an dr appartententsrigenarrn zijn uit~e~cerkt. I)aarbij i~ ern
hrprrking van de mol;elijkheden tot int;cbntikgrvin}; ~~an het appartementsrrcht aan een ander,
ren hrl.tnt,mjk asprct. Hrt lic,n voor dr hanil dat dergrlijkc brperkingen in het splitsin~,nrcglemrnt
zclf worden eip};enumrn. I)aamtre is de kenbaarhetd uit de oprnbarr rei,ristrr` grkrtnndrerd rn is
wijzi},~ni; ~-an hrt van de split~in~,Rakte drrl uihnakrndr rel;lentrnt met bijzondrre u-ettrlijkr ~caar-
borgrn untklrrd."
VgL dr eunclusir van A-G de Vries Lrntsrh ondrr 5 en onder 1 I.
Vgl. in dit opzich[ HR 17 mei 19iiá, .ti'j I~1RG, 7Ci11 (Grr~uao-L3oyé).
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vrrband bestaat dat aan het bestaan van dic overecnkomsten dr rechtsgevolgen
n~oeten wordett toegekrnd :tls door 1'aqurs gcvraagd. 1)e ~attu~tthaii~~ nt5scn dr~
rcchts~o~itie~ van betrokkencn (dic cr natuurlijk wel de};elijk is) is nict in de eerstr
plaats "};rre};eld" in de koopovcrcenkomstcn, maar is };errgcld binncn een ei};en
"derlrechtsordr"'': de re~rlin}; v~tn het appartenteutsrr~ht. 1)r t-echtsverhoudiug
tusseti de appartetneutsri};enarett vindt nirt haar grondsla~ in dc rrchtsverhoudin-
};rn tot de t;ezamrnlijke verkuper, mair in het tuctrrden tot de };rnieensrhap van
appartrmentsci~rnat-e'u, die door haar ei};rn re};cls ru broordelin~skacíer wordt be-
heerst. 1)it brengt n~et zirh mer dat de inhuud van drze rrchtsverhouding moet
worden vast};estuld aan de hand van allerlei tàctoren dir in dc rrlatic tussen de ap-
},artcuietttsri};rn:tnn ondrrlin}; een rol spelen.
In dit opzicht dc~ntonstreert naar ntijn utening de c~asus uit het arrest .Vittk-1'a~~ues ook dat dc
theorir van dc contrartuecl betrukken drrde niet overal past. Annot:ttor Klrijn verdrdi},n
hier de tuepassing ~an eir Ic:er vau dr euntracturel bru-ukken derde. Hij redrneert d:tt
"elke kuprr dir in zijtt koopcuntract ook de lastcn ru bepcrkingrtt van de verkuop-
bro~hure op zich naru, zich had dienen tr rraliserrn dat drzr last onurrut de verhuur
voor dr audcre kopen ren (bclan~n-ijk) ondrrdeel v:tn hun oversvrl,~ng was otn het
appartrment te kopen eti dat drze op juridische verwrrkelijking daar`~an mochten
reketten."
Ik tnern echter dat tuen in heel veel situaties - Jlittk-I'a~~uis is slechts één voorbeeld - beter
hrlemaal niet over contracturrl brtrokken derdrn ofovrr derdrnwrrking van overeenkont-
steu kan sprrken. Tussetl brtrukkenrn, zoals tussrn Mink et~ Yaqurs, brstaat ren zeltstancii};c
reehtsvrrhoudin}; die nirt is afgclcid van dr ovrrrenkoutst van rru der pattijen met een an-
drr. Het },.t~tt t'rom hoe de reditsverhouding tussen dr brtrokkeuen uitt;rle};d mort worden
en ~ti~rlkr rerhtsgrvolgen daaraau toegrkcnd tnoetcu worden. I~at één of ineer betrokkenen
eeu contract hebben ~esloten utet ern andrr is wel ren tiictor die bij die uide}; eeu rol kan
spelen, maar lan~ niet altijcí cleze dat van derdetnverking van dir ovrreenkomst of van ern
coutractueel beu ukkrn derde k.in wurdrn };esprokrn.
Andrrs datt in het Eanh-arrest is ook hrt ~vrdrrkrrige karaktrr van hrt brdin}; tot
centrale verhuur niet aanstonds duidelijk, tn.a.w. d~ fi~itrlijk-t~~otiotrti~chr santrtthntt,t~
tussrn de beoogde prestatirs van Mitik rn i'aques noopt hirr nict zottder meer tot
hct ~iannemen van gebondenhcid jegens i'a~lucs. 1)r verhoudint; tussett appartr-
mentseigenaren is niet grricht op het gezautrnlijk beh:tlen vau wiust, nta~ir gericht
op het santcmvonen iu hetzeltr,ir complea, waarbij vrijheid en ~ebandeuheid vatiriit
dit E~ersper~irJzorgvuldig met clkaar in evenwirht moeten worden s~ebracht. Nu hrt
economisrhe perspectief hier nirt op de voorgrond st~at verdwijnt ook het ar};u-
tnent van hrt ti~cdcrzijdsr pro~ijt naar de arhter};rond. Het prrspecticf van de zor};-
plicht houeit niet iu dat de eeti dt' ander al te getnakkelijk aan mrt "derdrn" };e-
'; Het begrip deelrerhtsordr ss~urdt trn aauziru van dr vennoutschap };ebntikt door Van Schilfgaarde.
"Lir Van Srhiltgaardr~dr Wintrr 31NIi, nr. I. "Wrt rn Statuten beschrijs'rn rrtt satuen};rstrldr
rerhtsbrtnkkin};, nadrr aan tr duiden ak derlrec'htsurdr". Irts dergrlijks ;;rlclt mijns iuzirtu ook
s-oor hrt ~rherl s-au re};rls dat dr s-rrhoudin~ tussrn appartrntrntsei~rnarrn brhrrrst: ook hirr is
sprakr tan ren samrngrsteldr rri htsbrtrrkkint;: ren drrlrrchtsorde.
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liiaakte atspraken kan houden. (~ok deze bevoe}~dhcid wordt gerclativicerd in een
specitieke contezt.
2.4. De slager in de supermarkt. Het arrest Vleesrneesters-AIoA.''
In deze casus is sprake van cen gecompliceerde sanienhanf;ende rechtsverhoudinf;.
1)e tèiten zijn de volgende.
liclef;l;in~s- en investeringsnlaatschappij Euro Invest verhuttrde sincis Itl:iart 19H?
een bedrijtsruimte in Zierikzee aan Alog BV, een bedrijfsmatig ezploitant van on-
roerend f;oed, behorend tot het Aldi-concern. In het huurcontract was de verplich-
tinf; opgenonicn om de bedrijfsruimte als supermarkt te t;ebruiken en van voldoen-
de ilivelitaris te voorzien. Alog verhuurt het grootste gedcelte van de bcdrijtsruimte
onder aan supermarktbedrijf Aldi 13V. Het overi~c dccl, bestemd voor de exploita-
tie van een sla};crij, wordt in april 1~)H2 onderverhuurd aan I)urneco Itetail I3V, die
dit ~edecltc iii.i.v. 13 december 1 r)~)3 op zijn beurt onderverhuurt :ian Vleemrees-
ters. Ue coutractuele verbindin~en zien er aldus als vol~t uit:
Euro In,iest
hoof hw~r Ígehele t~edn~f'sn.umtPj
Alog
onderhuur rsuF~erm~rkt] cmderknl,u Ísl~geriJ)
D,un
~:; rr:ie On~tPt-Í11Jllr fSjd,QPr11,1
~~TIPPSír1PPSYPCS
ln de (onder)onderverhuuroverecnkonuten is niets bcpaald over het in stand hou-
den van een supermarkt in de bedrijtsruimte. Aldi verplaatst de superniarkt naar een
andere locati~. Vlcesntee~ters blijtt allecn achter en ziet zirh, anderhalf jaar na het
tèitelijke vertrek van AJdi, t;cnoodza:lkt de winkcl tc sluitcn van~~~e};c tocncnteride
verliczen. Uitcindelijk wordt dc huurovereenkontst tusscn Euro Invest eu hoof~i-
huurder Alo~ bcëindigd omd~u Alof; in strijd met de bepalin~en van die overeen-
konrst niet lan~er een superntarkt c~ploiteert. Een vordering tot ontruiniing van
Euro Invest te~en Alog en Vleesnieesters wordt toef;ewezen. Vleesmecsters vordert
schadever~;ocding van Alog op f;rol~d van onrechtmati~e daad. lle slagerij hepleit
dat Alog door dc tcitelijke exploitatie van de supcrm~rkt te staken nirt allcen wan-
'{ HIZ?-! c~ptrmbcr?1111-1, R1~,1I1~21N1}, IIIK.
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prestatic plecl;t jegens dr verhuurder, maar ook een onrechtmatii;e daad jegens
Vlersmcestcrs onuiat Aloi;, bij h~tar beslissiu}; tot het ver-}~laatsen s-an de supenn.rrkt,
rckrninl; had dienen te houdrn titrt dc brlat~~en van de ondcr-otiderhuttrdcr,
Vlresntcesters, door otwrl aan Vlersmeestrrs vervan~ende bedrijtsruitutr ~ran tr bi~-
den op de nit'u~s~ locatie van Aldi, ohvel Vleesmeesrers srhadeluos te srellen voor
de voorzirnbare schade die zij zou lijdcu ak gevol}; van het tussentijdse vern-ck van
Aldi.
I3rti~tdrrittt~ i~an rl~~ Hope Raad.
lle Ho};e Raad beantwoordt de vraat; of van onrechttnati}; haudeleii van Alo}; je-
l;ens Vleesnteesters tiprake is vanuit ht't persprctief van de wanprestatir v,tu Alol;,le-
i;ens 1Juro luvest. Ue onbrhoorlijke nalcvinl; van de hootdhuurovcrernkonrst
wordt tot uitg.iu~spunt van de redetierini; grnonten. Ue Hoi;r Itaad oorderlt:
"l3ij dr beoordeling van het (...) utiddel ss~ordt het vol~ende voorop~;esteld. W~n-
neer iemand zich contractuecl hectt };ebonden, waardoor de contrac~~erhoudint;
w~aarhij hij partij is in het rerhtsverkeer ren s~h,tkel is ~aan vomlen wainnee de br-
lan~eu vin derden, die aan dit verkeer dcelnenten, in allerlei voruten kunneu wor-
den verbonden, staat het heut nict ouder alle outst~ndii;heden vrij de bclans~en tc
verwiarlozen die derden bij de behoorlijke nakotitirlg van bet contract kunnen hrb-
hen (vs;l. HR 3 tnei 19~46, N~ l~)-4(i, 323). lndicn dc belan~en vatt ern derde zo
nausv zijn betrokken bij d~ behuorlijkc uitvoednl; van de overeenkomst dat hij
schade of ander nadeel kan lijdeu als een ronn-actaut in die uitvoerin}; tekortschiet,
kunnen de t~onnet~ vau hetgcett volt;ens ongesrhrcven recht in het tuaatsrhappclijk
verkeer betaautt, ttteebrcn~en dat dic contractant deze belangen dient te ontziett
door ziju gedrag mede door die belangcn tr laten bepalen. I3ij de be:rnnvoordíut;
van de s-ra~rg of dcze nomten zulks meehrengrn, zal de rechter de trrzake dieuc~tdr
onistandigheden van het i;eval in zijn bt'oordelini; dienen te betrekket~, zo.rls dc
ho~danighei~i vau alle betrokkcn pat-tijct~, de aard en dc strekking van de dcsbetret-
tènde overeeiikou~st, de svijze ~~aarop de brl.uti;en van de derde daarhij zijn brtrok-
k~n, dr vrrag of deze betrokkenheid voor dr eontractant ke~~baar w..is, dr vraag ofdr
derde erop mocht vertrousven dat zijn bclangeu zoudcn worden ontzien, de vraa~ in
hoeverre het voor de contractant bezsa-aarlijk was uiet de belatrgeu van de eíerde re-
kening te houden, de aard en otuva~rt; van het ~tadeel dat voor de derde drei;,K rn dr
vra~il; of van hetu kou wordcn t;evrrt;d dat hij zich daarte~en had in};edekt, alsutede
de redclijkheid van een eventuccl aan de derde .iatti;eboden schadeloosstellini;."
1)e HR acht vervolgens de klacht ovcr reu onbcgrijpelijke motiverin}; van het hof
i;e};rond, omdat hct hof s;ecn kcnbare aandacht heett besteed aan de vra~i; of
Vleesnteesters in de omstandi~heden van het gwal redelijkenvijs erop tnocht vrr-
trouwen dat haar belangen door Alog zouden wordeu outzien en evenmin in dat
kader de ter zake dienend~ onistandi~hrden van het geval kenbaar heett afl;ewo-
t;en.
llocwcl de uitkomst van het arrest van de Ho~r Raad bevmdil;rnd is, mren ik
toch dat de rechtsvraag op een andere wijze ben.iderd moet worden dan de Hoge
ltaad doet. lle Hoge Raad lel;t het acreitt op het niet-naleveti van dc hootdhuttr-
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overeenkornst door Alo}; otn van daartrit te extrapoleren naar een eventuele zorg-
plirht jegens Vleesmeesters. Dit is uaar mijn mening echter het verkeerde accent
omdat de factoren die de hoofdhuurovereenkonist betreflën en die door de Hot~e
}Zaad als relevant worden bestcmpcld, naar mijn menin~ juist geen tunctie hebben
bij het beantwoorden van de rechtsvraat;. Het betreft hier de fàctoren (1) aard en
sn-ekking van de hoofdhuuroverecnkonut en (2) de wijze waarop de belangen van
de derde daarbij zijn betrokken.
(1) t3eziet nieu de narr! r~n strek{zin~r v~n dr r~r~errrrtrlorrrsttussen Alot; en Euro Itivest
dau kan vastt;estcld worden dat hct een huuroverecnkomst met betrekking tot be-
drijtsruinite lien-ett waarin tevens eapliciet een exploitatieplicht is opgenomen. Een
dergelijke exploitatieplicht wordt ten aanzien van bedrijfsruimte over het algemeen
a.mt;enomen, ook iti het };eval dat deze niet n~~et zoveel woorder~ in de huurover-
eenkomst is opgenolnen.'' Ratio van de esploitatieplicht is onder nieer dat bij uiet-
exploitatir vali dc bedrijfsruimte verloederin~ drei~t en hct pand in (belet;gints-
c.q. verhuur-) waarde verniindert. War~neer het leegstaande pand deel uitrrriakt
van een wiukelcelitruni bedreigt dit risico op de korte of lan~e duur het gehele
comple~, waardoor ook de waarde vat~ de omliggende pandeu vermindert.'`' Aldus
strekt de cotitractuele nonn ~~-aarbij Alo~; verplicht is tot daadsverkelijke exploitatie
allereerst en vanzeltsprekend ter beschernring van het tinanciële belang van bele~-
gerwerhuw-der Euro Invest-. deze is eruiec gebaat dat een huurder in het pand een
- lietst florerend - bedrijf uitoetcnt. In het cassatiemiddel brengt Vleesmeesters
echter naar voreu dat als gevolg van de u~irrkel-in-tr~ir~k(~l-rorrsn-urtir~ de verplichting
tot c~ploitatie in de hoofdhuurovercenkonist mede strekt ter bescherming van de
bclangen van Vleesmeesters. Mijn bezwaar tegen deze benadering is dat de redenen
~waarom de strekkint; van de contracttrele norni (de exploitaticplicht in de hoofd-
huurovereenkomst) ook het derdenbelang van Vleesrneesters zou omvatten, geheel
en al gelegen zijn in de relatie tussen Alog (en Aldi) en 1)uriieco eu Vleesrneesters
en cigenlijk niets van doen hebben met de hoofilhuurovercenkomst. Vcrhutrrder
Euro Iiivest en Vleestneesters hebben ieder een eit;en, zeltstandit; en ook anders
geaard en get;rond belaut; bij hct daadvv-erkelijke gebruik van de supernrarkt dc
verhuurder vreest de achteruitt;ant; in waarde v.in het pand en dit belaug vindt
beschenning in de in het hootïjhuurrnntract op};enonien exploitatieplicht. Slagerij
de Vleesmeesters vreest verlies aan omzet omdat de Aldi nu eenrnaal veel win-
kelend publiek trekt, dat bij vertrek van de Aldi voor ecn aanzienlijk deel weg zal
blijven. Dit wordt veroorzaakt door de winkel-in-winkel constructie, die echter
niet ten grondslat; ligt aan de hoofdhuurovereenkomst (iu die overeenkoitist ging
het om de verhuur van de totale bedrijfsruimte aan één huurder, Alog) maar die
Handbuck Huturecht, aantekeriin~ 16a bij art. 7: 213 (besverkt door C.L.J.M. de Waal); M.
Nijenhuis, 'I)e esploitatie~~erpliehting van huurden van ~cinkelnrimten', hlR 21N13~3, p. 57-611, p.
57. Zic aok Asser-Ahas ~-[1 (hutrr en pacht), nr. -13; M.F.A. Gvett, Huurrrdn Cicdnjjcnrirme~n,
lleventer, 211(13, p. 98; R.A. 1)ory en Y.A.M. Jacobs, Huofii~hrkkrn huureccht roor dr~ prnkríjk, 1999,
p. IIrJ. Zie voorts u.m. de navol~,ende rechtspnak scaarin de niet-expluit~tie van de bedtijftinrimte
ondenverp was van geschil: Vres. Rb. ~s-Hertogenbosch, 28-12-1972, YRG 1974~922; l'res. Rb.
Zutphen, 5 november1996, WR 1997~37; Voorz. rechter Rb. Zutphen 7 apri] 21111-}, Wlt
?(11 r-1~7G.
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ten };roudslag ligt aan dr ovrreeukotnsc tussen 1)umeco en Alo~; en waar de ver-
huurder Euro Invest, behoudens her feit dat hij toestemniing moet hebben gegeven
voor de onderhuur" buitenstaat. Maar als de tèiten en omstandigheden op grond
waar~'au al dat~ niet ccn zor};plicht jegens Vleesmee,tcrs tnoet worden aangetiomen
gevoudeu niocten w~orden iu de rechtsverhouding tusseu Alo}; (Aldi), 1)untero en
Vlcestneesters, het~;eeti ik verdedi};, dan is het mijns inzicns onzuiver om niettentin
de aard en sn-ekkin~; van de hootdhuurovereenkomst als relevante tàcror .iata te dui-
den. Het is dau eerder ecn ovet-bodige t~t~tor, ottidat deze niet wczenlijk bijdraagt
aan de beantw~oordin}; van de rechtsvraa~. Het volle accent moet lig};en op de on-
derlin~e rechtsposities van Alot;, Aldi en I)unteco en Vleesmeesters die op elkaar
zijn af~esteuid via de onderhuurrelaties aangeg~lan op basis v~n de winke]-in-win-
krl-constru~rie. Zoals geze~;d: de hootdverhuurder staat da~r ~uiten.
(?) Ook de ti'ij;~~ ti~naroEi dr brlatt~~~~ti nnri rlc rli~rdi~ (Vlci's~nee~t~~r~) bij d~~ koo~rlliuurovereett-
konist ~ijtr betrokkrri werpt niet veel licht op de beantwoordin}; van d~ rechtsvraag.
Het feit dat Vlecsnieesters een evident belan~ heett bij nalevin}; van de esploi-
tatirplicht in de hooti~huurovereenkouist en dit voor Alo}; ook kenEiaar was, is
onvoldoendc voor het a:tntirnien van een zorgplicht je};en; Vleesiueesters. Wil dc
~~~ijze waarop het derdenbelan}; met de hoot~jhuurovereenkonut verbonden is een
werkelijk vvezetilijke factor zijn, dau is vereist dat er een zcker 'tiot~ntatic~' verband'"
is tussen de vetplichtitig tot exploitatie in de hoofdhuurovereenkotnst Alog en eeti
wetitttele zorgplicllt van Alog jegens Vleesnieesters: dat norniatieve verband is er
pas als de aativaarding vau eeu zot-gplicht je~ens Vleesmeesters in belatlgrijke inate
berust op het gegeven dat Alog zich jegens Etn-o Invest tot daadwerkelijkc
exploitatie heeft verbonden.'~' Dit nonnatieve verband tusseti de contractuele plicht
en de zorgphrht jegens een drrde was er wel in het arrest Stnnt-D~,E~en~"': l~egens
voldeed niet aan haar cotittacuele leveringsplicht jegEns Atiba en ~jat was ouder de
};egeveu ontstandigheden onrechmtati}; jegens de St~iat. lle wanprestatie was daar
medeconstitutief voor de onrechtmatil;e daad: zonder de wanprestatie was er };een
onrechnnatige daad gewee,t." Hier is dat anders een evenntele zor~plicht jegens
Vleestueesters berust mijns inziens niet (mede) op de overeenkonut tussen Alog cn
Euro Invtst. Als die zor};plicht er is, berust deze op de relatie tussen Alog, Aldi,
Dttmeco eti Vleesmeesters. Er is wel - in de bewoorditt~eti vatl advocaac-generaal
Tinunerman - een zekere samenhang tussen naleviu~; van de hoofdhuurovereen-
kotnst eti een zinvolle voortzettin}; van de ondcrhuurovereenkotust door Vlees-
nteesters'' (~ls Alog zich had gehouden aan de exploitatieplicht in de hoofdhuur-
Art. 7A:159~ lid I oud-13W. [u het huidige huun'echt is (behalve in ~;cval van huur t~an
woountimte) de huurder bevoegd tot onderhuur en andrr };ebntik aau een ander, tenzij hij nxtest
aanneuien dat de verhuurder te~,eu het in gebruik geven aau dir ander redelijke bezwarcn zal
hebben. Zie art. 7:?21 13W.
I~u Perron 19~)~l, p. 2711 spreekt over een nomiatief verband tussrn de zor},~~licht en de
ronh-actuele runtext wanueer de zorl,~}~lirht jegens de derde in belan~;rijke mate bentst op hec
gegeveu dat de met de zor},~}alicht belaste partij zirh jegens haar wederpartij tut eeu bepaalde
prestatie heett verbondeu.
Zir Du Perrun l~)9y, p. 2711.
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overeenkomst was er geen probleem geu-eest), n~aar niet cen die werkelijk medere-
dengevend is voor het al dan niet aanvaarden van een zor-~plicht van Alo}; jegens
Vleesmeesters. Ook als Euro Invcst niet zou hechten aan het d:tad~i~erkclijk (doen)
esploiteren van cie supermarkt door Alog en lee}stand in de verhouding tot Euro
Invest zou zijn toegestaan en mitstlic~rt,~uen ti~mr~restalic ~ou opl~t~crcri, is het nog zeer
wel mo};elijk dat Alog je};ens Vleesnreesters een onrechtmatige daad pleegt door de
bedrijtsruimte leeg te laten staan, en evenzeer is het mijus inziens zo dat de wel
t;eplcegde ~i~anprestatie van Alo~ je};ens Euro Invest nog niets zegt over een rven-
tttele zor~plicht jegens Vleesnieesters.
Ft;~~rt~ brrind~~riti~~.
Ik verlaat dan ook de beuaderin}; uit het arrest Stnnt-De,~u~trs en beschouw de rechts-
~~raag veel onat7aankelijker van de wanprestatic van Alog jegens Euro hivest, door
rechtstreeks, zonder tussenkonut van die wanprestatie, na te gaan uf in de onutan-
di};heden van het };eval op Alo}; je};eus Vleesmeesters de zorgplicht rtut als in het
cassatiemiddel verdedi~d. In deze benadering ~tiorden van meet af aan de rechtsver-
houdint;cn tussen Alo}; (hoofdhuttrder), Aldi (c~nderhnurder van de sitpermarkt),
1)umeco en Vleesureesters (resp. onderhtturder en onderonderhuurder van de sla-
gerij) in het centrurn van de bcslissing geplaatst en uitgele};d. Bij deze uitle}; kontt
naar mijn mening allereerst betekenis toe aan de f~ifelij~c nf~~~cnimiu~~ van de on-
der(onder)huurrelaties op elkaar, of beter o}~ de lèitelijke afsteniming van de door
de diverse onderhutn-overeenkomstcu mogelijk };etYiaakte bedrijtsuitoefening van
resp. supermarkt en slagerij op elkaar." Het gaat hier als gezegd om een wiukel-in-
winkcl-rcttrstructie: een };edeelte van de bedrijtsruinite wordt (onder-)verhuurd aan
een op cen deel};ebicd gespecialiseerdc en voor eigcn rekening en risico handel
drijvende detaillist. In eeu aan de kantourechter voor};elegd ~eval" waarin de haur-
der en tëitelijk gebruiker`' van de superntarkt tevens de onderverhuurder was van
dc sla~erij en de suprt7narkt cveneens vern-ok naar een andet-c locatie oordecldc de
kantonrechter dat de aard van de onderhtrurovereeukonut met de slagerij meer
niecbracht dan enkel het beschikbaar stellen van bedrijfsruitnte. Tusseu dc super-
markt en de sl:rgerij bestaat ook een vonn van snnu~nu~erkir~t~ in die zin dat de slagerij
enerzijds profiteert vau het winkelende publick van de supcrniarkt eu anderzijds de
supermarkt prc~t]teert van completering van haar eigen aanbod waardoor de aan-
n-ekkingskracht voor het winkclende publiek ~~-ordt ver};root. In dat geval gin~ de
samemverkin}; no}; wat verder dan in onze casus, doordat ook afspraken werden
geniaakt over forurules, aanbiedin~en e.d. l~it alles bracht de kantonrechter tot het
oordecl dat cie huurder van de superrnarkt krachtens de aard van de onderhuur-
overeenkonlst de sla~erij oiet mocht achterlaten in de oude locatie en verplicht was
de slagerij mee te laten vcrhuizen naar de nieuwe locatie, zolaug niet iu een bo-
deniprocedure over re~nliere beëindiging van de onderhuurovereenkomst was
beslist. Hoc~~~el de sanien~uerkin~ tussen Aldi en Vleesmeesters iu ons geval mindcr
!ti Zie hicrocer M.F.A. Evers. Hm~n~ciht beAnj~sniirntcn. I)eveuter 2fN13, p. 18-2(1- Zie uok: A. van
Hees.'1)e `huur s-an een s~~inkel in een winke]', I1T'.`'R f{-}7h (19Kfi), p. ibl- ï(,(,.
" Kanton~;ererht 's -Gravenhage, 4 nocember 199R, PRC,' 1999~i123.




ver };aat dan in de door dc kantonrechter besliste casus meen ik, met de k.rnton-
rechter, dat de ~ti~inkel-in-winkrl-constructie, ~eredi~eerd door spil~ï,t~unr Alog,
duic{t c~p tèitelijke atstenuning van dc prestaties en een zekere v~rantwoordclijkheid
teu opzichte van de ondrr-onc{crhtu-r~~dr sl.i~;erij meebnn};t.
Voorts konu betekenis toe aan de hanc{ehvijze van Alo}; met betrekking tot de mct
Aldi ~;rslc~ren onderhuurovereenku~iist, welke handelwijze dirrct };evol~;en hcett
~;eharl voor de t'cchttipositir vau 1)unteco e~i Vlerstneesters, en ss-elke handelwijzc
ook nict los };ezien kan worden van dr vcrbondrnheid tussen Alog rn Aldi, die
bridr tot het Aldi-concern behoordrn. Feit is dat Alo~; Aldi bij haar tèitelijk vertrek
~ee~~ strobreed in de we}; heett ~;rk};d. 1)at zij dat niet hcett gedaan zal te uiaken
hebbe~n rnrt het tèit dat Alo}; Aldi, als bchurend tot hetzeltiie conccrn, ~;ord~~ezinci
z:ri zijn gewcest. I)at rua};, niaar nicn rua~; da.u-bij niet onder alle cinutandi~hedcn
dc~ belar~gen van derden vrr~s-aarlozrn. Mijns inziens is dit laatste echrer wrl ~;e-
brurc{ cn is verd~di~;baar dat Alog s~'aiiprestatie pleegt jegetis l~uniecu door, na het
vcrtrek van Aldi, met voorbijt;aan aan dr brlan~;en v.an lluuiero en Vlres~ncrsters,
niet tr zcir~,en voor feitelijke exploitatie van hrt superuiarkt};edeeltc cn evenruin
eeu rrdrlijkr cc~nipe~uatir te bie~leu aau Vleesnieesters. lk wijs op de aard van de
onderhuurovereenkontsr``' utet 1)tirneco, svaarvoor keit~uerkend is dat er een bij-
zouderr atstemniing is op de aanwezi~;hrid van dr supennarkr (~~.iukel-in-winkrl).
Uit dr eisen van de redrlijkheid cn billijkhrid vlorit mijns inziens naar dc aard van
deze overcrnkonut voort, d.tt Alo}; gehoudcn was c~m zorg te dr.rgen voor exploi-
tatie van bet supermarktgedecltc`f dan wel een redclijk aar~bod tot compensati~ te
doen, in plaats van het op een ontruimin~; aau te laten konien. ln dit verbanc{ valt
te wijzcn op een arrest van het Gcrechtshof Arnheni, waariu dit hof oorderlde dat
ecn verhuurder van een snackbar die zelf e~n snackbar be~on op ern stren~vorp
atstand vaii het verhuurde wanprestatic plee};dr jegeus de huurder, ook al was in dc
huurovrre~nkomst geen autironcurreutiebeding opgenonien. Het stond de ver-
huurder, in verband met de eisen van dc redclijkheid en billijkheid niet vrij een
situatic in het leveu te roeperi die in tcitc kon leidrn tot het illtisoir wordrn van het
huur~;enot.`'" l~oor de supennarkt te lateri lee}staan, zonder aan Vlresmeesters eeu
redrlijk aanbod tot compensatie te doen, heett AIoL; eeu situatie in het levru
~;eroeprn, althans lacen ontstaan, waardoon c~t buurgenot van L~umeco e~t Vlees-
nieesters in tèite illusoir is gentaakt, en dit voor Alog ook kenbaar was. 1)it is in
strijd met de eisen van de redelijkheid en billijkheid die Alog krachtrns de aard van
dc ondcrhuurovereenkomst, die wordt gekennicrkt door de winkel-in-winkclion-
structic je~ens }~urueco in acht moet nemen. Nu het helang van 1)umeco zich op
voor Al~ig keubare vt-ijze heeft verplaatst naar Vleesn~eesters is dit je};ens Vlces-
meesters in strijd met de maatschappclijke zorgvuldi~;hrid. Verdedigbaar is ook dat
Alo}; in de };e};even omstandigheden Aldi aan haar verplichtit~~ tot cxploitatie had
rnoetcn houden en niet had nto}~en instemmen met het tèitelijk vertrek en~of
tussentijdse beëiudi};ing, zolang dc overrenkomst uiet op regulirre ss~ijze, dat wil
zeg~;en met inachmeming van de no}; };cldcndc huurtrrmijn, was brëindi};d. In dit
opzicht doet zich een parallel voor met een in l~)~)(~ gewezen arrest over c{e becin-
w Zic het vuwii~ c~u i1e Kantuureiótrr's-Gra~ruha~,r. 1'R(~ 1')~)9!SL'3.
ti~ lu dezc zin uuk M. Nijenhuis, 'Ue c~ploitatirverplichtin~; van huurders van winkelruimteu', !IR
?IIU3~3. ~~. ~7-611, ~. 5}i-~~1.
}?' Gerechtshof Amhem 12 maan I')ti-1, .~'~ 1')tt5, ~17.
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di~,~ng van een verzekerin~sovereenkoinst waardoor een voorrnali~e assurantiettis-
senpersoon provisie misliep.`'' I~e Hoge Raad oordeelde in dat arrest dat onder bij-
zondere ontstandil;heden
"een verzekeraar die onverplicht aau tussentijdse beëindi~rin~ van de verzekerings-
overecnkonut meewerkt, daarbij rekening heett te houden met de gerechtvaardi~;de
belangen van de tussenpersoon, in dier voege dat hij onrechtmatig handelt zo hij
uiet zorg draa~n d.at die tussenpersoou een zekere conipensatie voor het verlies van
die provisieaanspraak outvangt."
Mijns inziens doen zich hier bijzondere omstandigheden voor die niaken dat Alog
wanprestatie pleegt jegens Dumeco, en een oiirechtmatige daad jegens Vleesmees-
tcrs, nu zij het belang van Aldi heett laten prevaleren, zonder daar enige coiupensa-
tie aan Vleesmeesters te};enover te stellen. De bijzondere oinstandi~heden zijn gele-
gen in de feitelijke verbondenheicj van de beide onderhuw-overeenkonuten en de
aard van de onderhuurovereenkomst met L~uineco (winkel-in-wiukel) waarmede
de belanl;en van Vleesineesters op voor Alog kenbare wijze svarcn betrokken. Bo-
vendien speclt de verbondenheid tussen Aldi en Alog, als behorend tot hetzelfde
concern een rol. Hier bestaat toch iets van een "concern-gevaar" in de zin dat het
roncern het risico in het ]even roept dat een concernmaatschappij het concern-
belang te veel op de voor~;rond stelt eu daardoor de belanl;en van de wederp:rrtij
schaadt. 1)it risico heett zich uaar mijn niening door de handehvijze van Alog en
Aldi verwezenlijkt.
Ue hierboven ~enoemde feiten en omstandigheden zijn niijns inziens in beginsel
doorslagl;evend voor het oordeel dat Alog je~;ens Vleesmeesters orirechtmatig heeft
gehandeld. 'Toch iuoet hier nog tegemvicht geboden worden. In dit verband zijn
vijf van de fictoren die c~e Hoge Raad noemt - svaarvan er vier rechtstreeks zijn
ontleend aan l~u Perron"' - bij uitstek van belan~;. Het };aat dan oni (1) de hoeda-
nigheid van alle partijen, (2) de vraag in hoeverre het voor de conn-actant (Alo~)
bezwaarlijk was om met de belan~en van de `derde' (Vleesmcesters) rckeniu}; tc
houden, (3) de aard en omvang van het nadeel dat voor de cierde drei~t en (~4) de
vraag of van hem kon worden gever~;d dat hij zich daartegen had ingedekt, almede
(5) de redelijkheid van eventuee] aan de derde aan~;eboden srhadeloosstelling. In-
vulling eu wegin}; van deze vijf futoren is van belang om te kunnen bepalen hoe-
veel aansprakelijkheid nieu tiiteindelijk wiL I~ezc vijf factoren staan in ook in nauw
onderling verband, omdat zij alle vijf, ieder met zijn eigen accent, betrekkin~
hebben op de vraag hne~ hrschcnrceresu~nardik~ men de positie van - in dit I;eval Vlees-
meesters - acht, en ~a~at in dit verband van de betrokkenen in de samenhangende
rechtsverhoudinl; verwacht mag worden: had Vleesmeesters zich in moeten dekken
tegen deze schade, of slaat de weegschaal door ten ~unste van een zorgplicht voor
Alog~ Het is in dit verband dat I~u Perron - mijns inziens terecht - aandacht ge-
vraa~d heeft voor het feit dat "sommige derden (...) meer behoefte (hebben) aan
bescherming dan anderen"", en dat nien van derden die beroepshalve of hedrijfs-
~`' HR 11 mei 199(I, ;~'j 1991, 1 ~l (6 án Ro~~enr-Hant~mnic ~ucurndeurerc, m.nt. Mendel).
~~~ llu Perrou 199y, p. 2H3-291. p. 295-31)2.
a~ I~u Pcrron 1')~)9, p. 299.
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iuati~ bij een prestatie zijn betrokken in dit opzicht meer mag verwachten dan van
particulieren. Uu l'erron:
"Mijns inziens kan men daaroin tot uitgan},npunt nemen ei:it indieii een proféssionrle
betrokken derde eeu aanspraak op zorg wil die vergelijkbaar is met de rechten van
cen v~n de partijeu bij ren o~-ereenkoinst, hij zich daarover niet de ~~-ederpaitij dieiit
te verst~an. La.u hij dat na, dan nioet het recht heui niet -~n-atis - alsnog de gewens-
te heschenning verlenen, en daarniee de (potentiële) a.insprakelijkheidshst voor de
uiet de zor~,~licht belaste partij verzwaren, tenzij audere onutandigheden eeu af;vij-
king van het uitgan~npunt rechtvaardit;en."''
Du I'erron spreekt hicr van eeu iiit~~nriticl,inrt, terwijl ik liever van een .~cti~lrtspiurt
zou willen spreken. Het uitgangspunt is in het licht van de zor};vuldi~heidsnor~n
};eheel blanro. Steeds moet op grond van alle omstandigheden van het geval beoor-
deeld ~ti-orden of een zor};vuldigheidsnorm geschoi~deii is. Maar het is wel een
belangrijk gezichtspunt, dat ook in de Duitse en En~else rechtspraak een rol van
betekenis speelt.~' In de ].~uitse t-echtsleer wordt zelfs meer en meer van de eis van
Sclrnt, bc~diirjn~t~kei~ gesproken.~~ Toch meen ik dat in de omstaudi~heden van dit ~e-
val de ~~~eegsrhaal doorslaat ten gunste van een zorgplicht vaii Alog. Natuurlijk
hadden Dumeco en Vleesmeester er goed aan ~edaan expliciet cona-actuele voor-
zieniugen te tret~en die hen zouden beschenneci tegen lee~stand vari de superuiarkt
zonder schadeloosstelling. llit gezichtspunt boet echter aaii belan}; in naaruiate ati-
dere t~ictoren dtiidelijker ii~ de richtiiig van onrechtuiatig handelen van Alog wij-
zen. Het kaii inuiiers niet de bedoeling zijn dat meti van iemand 'veigt' dat hij zirh
bij voorbaat indekt tegcn mogelijk onrechtiuatig haudelen van een ai~der. Naar
mate rucer omstandi~heden in de richting van onrechnnati~ handelen wijzen wordt
dau ook het gewicht vaii `de redelijkheid van een eventuccl aan de derde aangebo-
den schadeloosstelling' groter.
Tussen Alog, Aldi, llumeco en Vleesmeesters bestond - hoe uien het ook wendt
of keert - als gevolg van de ~~-inkel-i~rwinkel-constructie een op een zekere duur-
zaamheid gerichte feitelijk-economische relatie. L)at aan abrupte beëindiging van
eeii deigelijke relatie onder on~istandigheden een zcker `prijskaartje' hangt, is niijns
inziens alleszins verdedi~baar en niet zonder precedeuten. Uit het hieivoor bespro-
keu arrest tcn aanzien van de };ewezen assurantietussenpersoon~'' vol};t dat onder
bijzoudere ouistandigheden, wa.irin men reketiiug heeft te houden met de gerecht-
vaardi~de bclangen van cen ander, het uiet aanbiedeu van eni~e compensatie kan
leiden tot de couclusie dat sprake is van onrechtmatig haudelen. Het i~iet aaubiedeu
van compensatie is hier een constitutief element van de ourechnnatigheici.~'' Het
onrechtniatit;heidoordeel berust op een waardering van een sanienstel vari feiten en
ornstandigheden die in hun onderling verband en ge~~-icht moeten wordeu bezien.
en waarvan het al dan niet aanbieden van een redelijke compensatie er één is. De





I~u Yerron 19~~9. p. 2')9.
Zie hicma hoofdstuk 6.
13GH, .~-f l{" 19~1f,, 2y27. Zie ook hoofiistuk C,, para~,maf ~.3?.
HIZ 11 ntei 199f1, ;~"j 1~191, 171 (L án Roccem- Haqtr~~nn a~siaa~lrmrn, m.nt. Mendel).
Zie in deze ziu ook de noot can Mendel onder het iu de ~~onge noot ~'ennelde ~rrest.
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stelGn}; ook gehanteerd (althans gesanctioneerd) in het Anlsrholvers-arrest, aangaaude
de aansprakelijkheid van de overheid jegens een onderneltier die hinder olidervond
van een door de overheid instandgehouden aalscholverkoloaieJ~ en in het Osby-
arrest betret~ènde aansprakelijkheid van de moedennaatsrhappij je~ens de crediteu-
ren van de dochter.~" In het licht van deze jurispnidentie is het Inijns iuziens alles-
zilis verdedighaar om te oordelen dat Alog, gelet op; 1) de feitelijke atstemtning
van de prestaties, die door Alog zelf tot stand was ~;ebracht; 2) de aard van de ver-
houdin); tussen Alog, Aldi en Vleeslneesters en de daarbij betrokken feitelijk-eco-
uoniische uiachtspositie van de Aldi-partijen; 3) het feit dat zij geeu redelijke com-
pensatie heett geboden, onrechtniatig heett gehandeld jegens Vleesmeesters.
2.5. Het Caribic-arrest'y. Een feitelijke rechtsbetrekking.
Het geval van de eilla-ei~;enaren op St. Maarten is een geval van samelihangende
rechtsverltoudin);cn, dat zich nu eens niet afspeelt over de band van de onrecht-
matige daad.
Het };aat hier on~t een villacomplex dat bestaat uit 1? villa's. Projectontwikkelaar elt
beheerder To~en House NV heett 11 villa's verkocht en geleverd aan derden en
Caribic is ili I~)c)-4 van een van de ~-illa's eigeuaar ~;eworden. lle twaalfde villa is,
evenals de gronden bij hrt project zoals de tuin, toci;ang, omheil~in); eu zeewering
(de zogeliaamd~ ~;enieenschappelijkhedeu) eigendoni v~ui Town House NV. ln
199-i w~ordt de Stichting To~un House Development op~ericht waarin alle villa-
eigeliaren participereli, behalve Caribic en Tos~-n House NV. 1)oel van de Stich-
tin~ is het onderhoud el) beheer van dr gemeens~happelijkheden, s~aartoe aan de
drelnemcrs een bijdrat;epliriit s~~ordt op};elegd. Caribic ~~~eigerr bij te dragen eu de
Stichtiiig ~~ordert betalinl; van Caribic. Het gaat otu een bijdra~eplicht vau ca. 35(I
dollar per niaand. H~t Gerecht in eerste Aanle~ wijst de vorderiug van de Stichting
toe op grond van ongerechtvaardigeie verrijkilig, nlaar slechts zeer gedeeltelijk.
Voor zover Carihic het niet opgcdron~;en genot heett );ehad van de ss.cldaden s~an
dr Sticliting zonder daar betaling tegenover te stellen is sprake vau oul;erechn~aar-
digde verrijkin);, aldus het Gerecht, en dat is alleen het geval tcn aauzien val~ het
gebruik ~~an een `septic tank'. Het hof daarentegen wijst de vorderiug van d~ stich-
tiug integraal toc. 1)aartoe verandert het hof ~~au ti-olit: de vordcring van de Stich-
tin~; wordt liiet beoordeeld op grond van ongerechtvaardi~de verrijking maar op
basis vau een tussen de villa-ri);cnarel~ bestaatide rlo~ir rir ~~oede tronll~ brkccrstc reiHt.i-
nerhoudil~~~. l~eze brengt, aldus het hof, onder nieer mee dat de kosten gemoeid met
al die voorzienili~;en die redelijket-svijs noodzakelijk zijn oln het villaromplea naar
behoren aan ziju t~~oon- of gebruiksbestenmiini; te latel~ voldoeli, in evel~redi};heid
voor rekening val~ alle villa-ei~;enaren dienen te konien, ouk al staat liet C~iril~ic vrij
onl bl~ít~~r~ rle~ stirhtilr~~ ti~ blijvcii.
lle Hoge Raad konit niet toe aali e~n inhotldelijke beourdeling van de zaak omdat




HR 1S tèbn~arí 19~)I, ,1'I I~)9? 63y m.nt. 13mm~er.
HR 25 srptember I~IHI, .1'j l~)h2, ~4~13 m.ut. M~eijer.
I IR 21 december 2001. NJ 2004, 34 (Punumu Curihic-Totirn llnuse) m.nt. Asser.
I)e Hoge Raad komt tut dit uordeel vansvege de oubegrijpelijke uideg door het hof van de ~,~rief
~an de Stichting tegen het s omris ~~au het Gerec ht in eerste aarileg. Het huf had ~il. de ~,n-ief van de
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Een inhoudelijk oordeel over het arrest vau het hof bevat wel de conclusie van
A-G Hartkan~p die niet meent dat sprake is van ecn onroelaath.ire verrassingsbeslis-
sing. Hartkamp schaart zich achter liet oordeel van het hof dat Caribic (iutegraal)
bij nioet dra~en aati dc kt7sten van de ~enieenschappelijkheden. Welis~~~aar ~eeft
het oordeel van het hof dat sprake is van een "door de redelijkheid en billijkheid
beheerste" rechtsverhouding niet zonder meer voldoende richtinti als het };aat om
her antwoord op de vraa~; ~~relke rechteu en verplichtin};en bestaara tussen degeiien
die bij dc rechtsvcrhouding zijn betrokkeu, niaar, ze};t Hartkanip, in het onderha-
vige };eval heeft het hof (inc}achtig de ti~rniulering vau de Hoge Raad iii het arrest
Quirtt- Íi~ 1'ot~~ aausluitin~; ~;ezocht bij twec in de ~~-et grre};elde gevallen, te weten
de wettelijkr regeling vao het appartementsrerht rn de rrg~lin~ vau de ongrrerht-
vaardigde verrijking, en aleius de redelijkheid en billijkheid "~;cconcretiseerd".~''
Naar het oorderl van Hartkamp moet het vonnis van het hot dan ook standhou-
den: hij roncludeert tot ver~~~erping van het beroep.
.1lijrt ~trnarírrititi,~.
lle casus behoort tot de gevallen waarin iemand tèitelijk (zonder overeenkotnst)
prestaties heeft verricht die direct aan een ,tlider (in dit ~eval Caribic) ten goede
komen. 1)at dan onder onistandi~;hedeu eeu betalin}splicht rust op de ontvanger
van de prestaties is in ons recht ouomstreden en de wegen waarlangs cen betalings-
plicht kan worden geconstraeerd zijn even divers als er bronneu van verbintenissen
zijr~.'' Het Gerecht in eerste Aanleg vo}gt de weg van de ongerechtvaardigde ver-
rijking, het hof die van een door de redelijkheid en billijkheid brheerste rechtsver-
houdiug tussen de villa-eigenaren eu de A-G ten slotte is van oordeel dat het hof
zijn beslissing in wezen heeft geënt op de regeling van de ongerechtv~ardigde
verrijking en hij stemt daarmee in. 13akels'' heeft voorts nog de we~; van de
overeetikomst, de we}; van de onrechtniati~e daad en die van de zaakwaarneming
gcopperd. Het gaat hicr uiet andere ~~~oorden oiii cen verbintenis (de bijdrage-
plicht) waarmee nien niet heel goed raad weet niaar dic kenuclijk hii híjna allr
brounen van verbintenis is ouder te bren~cu.
Stichting uitgelegd alsof deze was getirht tegeu het door het gerecht aangelegde critrtium van
ongerechn~aardigde verrijking, ten~~ijl deze grief; dat was mijns inziens zonneklaar, slechts zag op
de w'ijze waarup het l;erecht het rriterium van de ongerechmaardigde vetrijking had toegepast. Op
een dergelijke uitle~ huetije Carihic uiet hedarht re zijn en daartegcn heett zij zich dan ouk oncul-
daende kunnen venveren. Zie hierover ook de noot van Asser onder het arrest.
I)at Hartkamp dit een aantrekkelijke benadering cindt is, zoals hij ouk ze;n iu zijn Conclusie, niet
venvonderlijk. Het sluit aan bij zijn betoog o~~er de ougerec hn~aardil;de venijkiug as roncretisc-
rin~ van iie redelijkheid en billijkheid in zijn rol bij de uidel; van overeenkonxt en in zijn aam~ul-
]ende en beperkende ~terkint;. Zie hieret~-er: AS. Hartkamp, `Ongerechn-aardigde cerrijking naast
u~ereenkcintst en onrechhnatige da~1d', li7?tiR 6(,411-G641 (311111), p. 31 I-317 en p. 327-33~4.
Zie bijv. HR 111 ncivember I9Rr), .~'~ Ir)911, 71111 (;~ïivo-GGD) s~uor de ~ceg langs de onrecht-
matige daad en HR 1 i maart 1996, ,`'j 1y97, 3(6'iut dcr Tuuk Adri~ati-l3~tmlartn) voor de tveg ean
de cingerrchtvaardigde ~~enijking. 7.ie vocir andere crintitnrctirti: Van Hrinm 2(111?, p. 1111-IO2 als-
mede 13akels, concltrcie cour: HR 1 maart 21111?, Zaaknr. CI111~I1(,IIHIZ L).~--nr. AI)R169. Vl;l.
ook Smits 211113, h. (r3-h~.




Ur weg van het ~annenien van een overernkomst tussrn ~:anbic en de Snchtiug zou ik
liier, anden d:tu 13akcls, bij voorbaat willen tiitsluiteu. }3akcls vindt voor het .kinnemen vat~
eeu overeenkonist tussen Caribic en To~cn House inspir:itir in het L)uitse recht, in het bij-
zonder in cie zogenaantde Hanrbrrr~rer Parkplat,fàll.'' Uc casus ciie aan deze uitspraak teu
~c~ndsl:t~ lag was de at~l~ende. Eeu getueinte geeti een dcel van de openbare parkeemtitute
in het centntm van dr stad uit aan een partirulirr, die er een brwaakte parkeerplaats van
uiaakt a-aarvcior parkuergelden rncxten woaien betaald. Een vrachtwageutijder is órt uiet
dcze venndenng niet eens eti geett, voordat hij de auto st:ilt, uitdnrkkelijk aan dat hij niet
wil betalen. 1)e behrerder vorclert brtaling en krij},n bij het l3GH gehoor. 1)e vordeting
wordt toeges~-ezen up },.rond van het bestaan van een zogenaanrd Faktisches Vertra},~sverh~lt-
nis. Het I3GH oordrelt ciat bij de liuidige niassaliteit van het rnaatsrhappelijke verkcer een
rrvc~recttkontst nict alleen kan worden aangenomeri op grond van het bestaan van een Rc~dtt~-
,~rr~rlrrFft (d~t tot st.ind kunu door een ianbod eu ianvaarding). Een overeenkomst kan ook
untstaan op },n-oud vati "tats~ichlichr Vorgiinge" (feitelijke };rdra~~ingen en verl:}aringrn) op
basis ~~an liet be~nnsel van Treu urirl Clauben (p:rr. ?~? 13( ~}3). f)r handelsvijze dat tncti tij-
d~ns de be~s~aaktr uren zijn auto st~~lt op de parkee~laats, sva.ir íiuidelijk svordt venneld riáit
rurn nioet betileu, hcett in de gegeven context "naih deur Crunrl~at; von Tn~rt und Glaubrtr„
tcx gevolg dat tusseu partijen een overernkorust ontst:iat (rurt alle reclnsgevol};en van dien).
Ecu af;vijkendc ss ilsvrrklarin~ van dr reraltritante parkeeriier doet er niet tue, ouk al lieeft
hij cieze voor de aanvang van het parkeren geuit.
Het 13C~H heett in clezc uitspr~ak tiirt zoveel woordeti de door Haupt outwikkelde tóeorie
van hrt fàkti;tlrr [ i~rtra~rwc~rhàlnris toe};epast." Deze leer wordt t6ans niet uieer roegepast en
heett veel kritiek l;rkregen. Dit vetweaidert niet ot~idat zij cr in essentie op neer komt dat
overeenkonisten niet alleeri kuunen ontstaan op ~onci v:tn "hrtgeen partijen over en weer
redelijkenvijs s-an elk.tar morhten s~rnrachtrn", maar ook op s~~rond ~-an een bepaaldr socia-
le plicht, ut ern nocxiz:ikelijke iuk:tclerin}; in een "Gemeinsrhattsverh~iltnis" "' l)rze benade-
riri~ spreekt nrij nirt aan. Als ik in dit prorfsrhritt de zor},~}~licht rentraal stel bij hct tockcn-
neri van rechts};cvul~en, dan };aat hrt daarbij steeds oui dc plicht oui rekcuin}; tr houden
uret elkaars belan~rn in dr, op de niensrlijke uiaat toe};esneden, ioucrrtr rerhtsvenc~iuding
tusseri de betrokkrnrn. I)e zor~,~}~lirht leent zirh er niet vocir irniand te binden a,tu crn ge-
weustu u~atschappelijke orclening.
Ik begin tnijn an:tl~'sc van het L;eval niet bij dr bronnen v:in verbintrt~is, tita:ir ik
vertrek vantrit het ge};r~~en dat hrt ci};endomsrerrht v:in ('aribic en ha:u- tèitclijke
~woon- en Ieetsituatir is iti~~cl~c~d'' in cen };roter };eherl, in rrn context dir uok voor
l3GHZ ?I, 31'Jtl. Urtcil drs Zirilsrnatcs cum 1~.7.Ir1~6.
G. Haupt, ['[rrr F~tktisJrc ['erh~~t~srr~rlriiltni~sr, Lripzig l~)-IL O~~rr upkunut, ont`vikkrling ru
uudrr~au~ van rle Irer zir: I'rter Lanibrri ht. Dir Fllrre rom JirktisJrrn I i~rn~lti~~t~erlydltrri~: Fàrr~trlrwi~r,
Rr~cptiorr und .~'irdrrtrant~, Tiibin~rn: Muhr 1~1~1-I.
In vrttiand mrt dc lerr can het tàktixhr Vertr.tt,wvrrh~ltuis wurdt dan ook ~-au de Zwri-Lbenrn-
Theurir gesprukrn. Zir Lambrei ht I~)')1, p. 12 rn - speiitirk in rrlatir tot hrt t'arkplatztàll - p. ~17
Kuopmans 19(,~ (upgruumrn in Koupmaus 19r)l, p. ~-1'J, p. 16) hertt iu 1965, t~rijwrl grlijktijdig
mrt het begiu can (:,rhrn's thcorirvoruiint; os.er de iontraitucel brtrokkrn dcrdr (zir Cahru
lr)6~, p. -}73-5117) trn aanzirn van hrt contrait grsprokrn ovrr clr inbeddint,r,lrrr: "1)r iuutrac[ur-
lr hetrrkl:in~ svurdt ins;ebrd, in rrL;lernrutetiut;en ean divrnr hrrkomst, iu rcrksen van };rlijk~;e-
riihtr crrhuudingrn, in een maat~ihapE.clijke iun[e~t dir mrrr rn nrerr reihtrn. rclrs.ant svordt."
W.rt het ionttait hrtrrti sluit hrtgrrn Kuupnrans zr},n naadluus aan bij dr Ur~usrlvrrlaariu~; van de
Hoge Raad in hrt arrrst Sto~tt-Lh,tn~rrs (HR 3 mei 1')4(i, .~'~ 1'1-IG, 323). Wat grldt vuor hrt con-
trait is mijns inzirn, cchtrr rt~rnzrrr vau torpassint; up tèitrlijkr t~rrhuudingrn: uuk drzr zijn ingr-
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Caribic rechtens relevattt ~s.ordt omdat daaraan door anderen (de Stichtinf; en de 1f1
overige villa-ei~enaren) cen zekere structuur, een zekere c,r~~a~iisatic, is f;ef;even.
1)e inbeddin~; vau Carihics positie in het t;rotere t;eheel van het romples blijkt uit
de volgcnde tciten en omst~ndighedeu:
I) Het comple~ ~raarin de villa van Caribic ~elei;eu is vormt naar uiterlijke ken-
merken ecn eenheid: de huizen staan via padett in verbindin~ti met elkaar, er zijn
t;roenstrciken, er is :ttrasterin~. een toe~an~shek en be~vakin~;.
2) 1)e direct aan het perceel van C:tribir greuzende tui~t is niet van Caribic eu heett
evenmin cen oprubare bestemntin~ en Caribic wret dat.
3) Caribic ziet dagelijks, alth~ns behoort dat te zien, dat de tuiu en de padeti wor-
den onderhouden, dat het ophalen van het huisvuil, het atsluiteti van het toe~;angs-
hek en het :tanbren~en v:tn vcrlichting geregeld is en dat dat tcn bchoeve van het
~;ehele contplex, en dus octk tcn behoeve van haar ~ebeurt.
})eze inbedding van de tcitelijke situatic van (:aribic in hrt F;rotere geheel bren~t
met zich ntee dat Caribic geen buitenstaander is ten opzichte van de rechtsverhou-
dinF; die de overige eiF;enaren hebben ~errecerd, maar er wel deF;elijk bij hoort. Ik
sluit hierbij aan bij de wijze waarop de Ho~;e Raad in het Se~in~icin~-nrrrct motiveerde
~s-aarom in dat F;eval Makro de aansprakclijkhridshepet-king s~an Scruriror, ~~.aarbij
zij geen partij was, tegen zirh ntc,est laten F;eldrn."
De rasus in óct Securirur-arrest ,vas als vo1F,n. Makro sluit uut haar bank Vlaer en Kol een
overeenkomst, waarin onder u,eer ,vordt afF;esproken dat Vlaer en Kctl iedere ~~~erkdas~ dc
kasopbreu~,~sten zal laten oph:tlcn door een ~eldtra~tsportbedrijt: Vlaer en Kc,l zal daartcie
Ic~kale vervoerders insch.ikclen. Vlaer en Kol sluit op eigen naaiu cen ven-oci-sovereenkonist
met Secu~icor. C)p een daF; worden de transporteurs van Secuticor herootii van een ~n-oot
bedrag aan ~elci, afkotnstig ~-an Makro. De verzekr~raar van Makro spreekt Securicor aan,
wa:trtegen Securicor zich onder tneer venveert ntet een beroep op het in haar
overeenkcnttst ntet Vlaer en Kol cipgenouten exoneratiebeding. 1)e Hoge Raad ovenvee~n:
"dat het Ht,f in de vierde r.o. heeft vastgesteld dat Securicor baar bccirijf maakt van
het vetvoeren van geld en geldswaarden voor derden, dat vol~ens hct cci~ttract ntssen
Vl:ier eu Kol en Securicor het geld en de ~eldswaarden elke ,verkd:tg bij Makro
zottde~t ,vorden opF;ehaald, en dat in ovcreensteinming daannce Secttricc,r op Itl
nov. 1972 een bedra~ van f-{Uc) (,H?,51 van Makro naar de Grenswisselkantoren te
Rc~tterdatn vervoerde. Ueze ontstandigheden brarhten tttee, ci:u M;tkro t.z.v. bet
vervcier van de dc,or haar aan Securicor ten vervoer toevettrotnvde s~elden in
redelijkheid de in de vervcienvoonvaardcn van Securíror voorkontendr a:tnsprake-
lijkheidsbeperkin~; tegen zich moest laten l;elden, ook al was zij gcen partij bij dc
betr. vetvc,eros-ereenkomst. 1)it zou slechts anders zijn als de aansprakelijkheidsbe-
bcd in een maatschappelijke cciutext C)p p. I 1 stelt Kuopmans - eveneens niet betrckking uit het
contnct - dat door een overecnkonst Gestaud te doeu partijen "in een situatie terecht (komen),
een 'tèitelijke sia~atie', die up haar beurt rechten en cerplirhtingen srhrpt, niet omdat contrarts-
partijen, uf eeu van hen, dat ~~'illen of umdat de ~~et, het gebniik uf de hillijkheid het cordert,
maar omdat het eenvoudig niet ander~ kan." Ook dit gcldt mijns inzienc e~eneens, mutati~ mutan-
dic cour tcitelijke ~-erhoudin~en. Same~ileeen schept ce~lirhtingen omdat het nu ecnmaal "niet
anden kan".
Hlt 12 januari 1979, .~'~ 1979, 3h2 (Scruna~r), m.nt. A.R. l3kxmber~en.
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perkiug van dien a~rd was dat Makro iuet het besta~n van een dergelijk bcding geen
rekeuing had behoeven te houden of als zij o.g.~.. gedra},nngen van Securicor of van
onvtandigheden die aan Securicor bekend st~aren er op utocht ~-ertrousven dat de
betr. aansprakelijkheidsclausule niet tegenover haar zou gelden. Zulke onutandighe-
den zijn echter uiet door het Hof vastgesteld."
De bijmndere relatie tusseti Securi~or en Makro, ile oiiderlir{t~e ~etrakk~~iihri~l speelt hier eeii
~n-ote rol bij de .iam-aardin}; van de derdema~erkin~;: het contract 4vas speciaal geriïht op
Makro.~y Men zou zelts nog verder kunuen },rian en zeg~en d~it de Hoge IZaad in het Ji~iwí-
roranest in wezen uiet op basis vau de derdenwerking v~an een contract heett geredeneerd
inaar op l,n-ond s-an de genoemde téiten en otnstandi};heden een zeltstandige rechtsver-
houdin~ heett a~ngenomeu tussen Mikro, Vl~er en Kol en Securicor, svaarbinuen het exo-
ueiatiebeding ~~Is iii ec~i ro~urnít geldt, behoudens bijzondere onutaudigheden. Fonneel rede-
neerde de Hoge Raad natuurlijk ~s~el v~inuit het be~insel van art. 1376. De st~uctuur van het
oordeel wijst erhter naar niijn mening meer op een redenering, waarbij de gelding van het
bedin~; op ~,~rond s-an ean dc tèiten die zich aandieuen tot hoofiire~,el svordt geuiaakt nict
daarop aan te nenien uitzonderingen, precies zoals dat in een contractuele settiug gebeurt.
Caril7ic inaakr deel uit vaii het couiplex, de prestaties die daarbinnen worden ver-
richt tot beheer en behoud van }iet cotnplex ziji~ ook voor haar bestemd en Caribic
wist dat. Onder deze omstatidigheden is C~u-ibic verplicht voor een evenredi}; deel
van dc koste~i ~-~in onderhoud en behcer van het complex op te komen, ook al was
zij geen ~i~irtii bij dc ot~derhoudsovereenkomst.
llat tussen Caribic, de overige eigetiaren eti de Stichtiug een `betrokkenheidsver-
houdin~"'", eeti rechtsverhouding bestaat, bren};t uiee dat ten aanzien van de het
vaststelle~i van de rerhtsgevolgen vau deze verhouding weer aansluiting kau wor-
deu ~ezorht bij dc Hwiltex-niaarstat: lict kotiit aan op het~een partijen over en
~Veer redelijker~~-ijs van elkaar iuorhten versvachten. I3ij deze uitle}; sperlt mijns iti-
ziens, precies zoals dat het gev~tl is bij de uitle~ van rerhtshandelingeu, ook het
leerstuk van niededelings-, ititc~rmatie- en ouderzoeksplichteu een rol. In dit op-
zicht rijst de vraag of Caribic zich met succes op het standpuiit zou kunnen stellen
dat zij uiet gebonden kan worden aan een (niet onaanzieulijke) bijdra~eplicht v.in
3511 dolhr per niaand, nu deze voor haar bij de aatikoop v.in de villa niet keubaar
was (uit de casus blijkt niets over verstrekte inforniatie cjoor Town House NV en~
of de overige eigeii~tren). !k denk dat dit betoog van Caribic niet opgaat en dat hier
een parallel kan worden geu-okken niet het arrest S~anlroi~i-IVche~r.`'' In dat geval trad
Staalconi toe tot ee~~ bestaande overeenkomst waarbij het Hof oordeelde dat het
"in de gegeven onistandigheden op de weg van eiseres lag als nieuw toetredende
deelneuier aan een reeds bestaand satnemverkin~,~sverband om zich op de hoo~ne te
stelleu van de door de deeluemers overeengeko~nen en voor hen geldende regels en
dat zij slechts wanneer het hier bedoelde initiatief niet zou hebben geleid tot het ver-
krijgen van de nodige inlichtingen er een beroep op zou kuiinen doen dat die regels
voor haar niet kenbaar waren en dus voor haar iiiet golden."
'`' Vt;l. Van Schiltgaarde 1~17~), p. 7i6-i61, p. ï~'l, die iu het irrest ren toepassing zirt van Cahen's
lrer van de coutractueel betrokken derdr.
~u I~u Perron ly9y, p. 911 en p- 93 e.v.
~~ HR I ~ ~ipril 1977, .~-~ 1~17ti, 133 (St~ialirnn-.~'cherj.
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In tic onderhavi~e casus geldt mijns inziens ook dat het ~elet op de oriistandi~he-
rlen (Carihic koopt een ~~illa in een bcstand comple~ dat een eenheid eonnt, dat
duidelijk L;emeensrhappclijke ~~oorzienin~en heeft die zichtbaar ~~~order~ onderhou-
den err beheerd) op de ~we~; ~~an Caribic had gelet;en oni zich bij de aankcxih van
de villa op de hoo};te te stellen vau de in het compleh gcldende "re~els'". Pas als zij
aan haar inlichtingenplicht ~-oldaan zou hebben en vervolgens door de Stichtin~
en~ot de andere villa-eigenarer~ niet ~;oed zou zijn geïnt~~nneerd is er reden om
Caribir niet ~eberuden te achten. I~it hetekent uiteraard r~iet dat Carabic aan .ille
regels ean het coniplex is gebonden. Zo nieer~ ik dat het ~-erschil uitmaakt of het
gaat om een clrnieritaire bijdrageplicht, zoals hier of oru een plicht de verhuur over
te laten aan een ccnn-ale ~~erhutn-der, zoals in het geval Jlirrl'-Paqur~. Wat buiten het
uorm~ile ver~~achtin~spatroon ligt, zoals een dergelijk centraal verhuurbeding of
eeri verbod op het hehben van logees, daaraan is Caribic nict gebonden. Ook hier
k.rn weer aansluiting ~~~orden ~evonden bij het arrest Stnafrnrn-:1'r~hcr, waarin de
Hoge raad oordeelde dat de gebondenheid aan de regels vau het samen~~'erkings-
verbarid onder bijzondere onutandigheden uitzonderin~; kan lijden
"bijvoorheeld indien cen tussen de dcelnemers krarhtens overeenkomst geldeude en
aari de nictnv toetredende onbekende regel vau dit'n aard ma zijn dat laatst~enoem-
de, zo hij de regel gekend zou hehben, van toetreding zou hebben af~ezien en dat
de nie~de-contractanten dit hadden hehoren te beorijpeu."
Deze regels kunuen naar niijn meuing ook worden toegepast op de verhouding
tussen Caribic, de Stichting en cie overige ~~illa-eigenaren. Niet omdat Caribic ron-
trartspartij is, maar orndat zij zodani~ betrokken is dat ook deze betrokkenheids-
verhouding valt binneu het liercik van wat het verbintenissenrecht, en in het bij-
zonder het contractenreclu, tc bieden heeft aan instrumenten om een zeker everi-
wicht tussen de belangen van de betrokken partijeri te ~~~aarborgen: het dwalings-
leerstuk, het leerstuk van de informatie- en mededelin~splichtcn, de inhoudstoet-
sing van alt;ernene voor~vaarden, cie heperk~nde ~~~erkiri}; ~~~in de redelijkheid en
billijkheid: het ligt allemaal "voor toepassin~ gereed", ook zonder contract, zonder
partij~~~il en zonder vertrotrwen.`''
V};I. Vr-anken I~)97h, p. 7~~-73~), p. 73f;-739 die íu weern.il van de derdemcerkin~;crechtspraak ak
uittiangspttnt hanteert dat A in be},~insel zijn contractsbedingen nret Li aan C kan tegem~~erpen,
"mits- en daarop komt het aan-, mits deze bedin~en in de geven onutandigheden jegens C de
toets aan de redelijkheid en hillijkheid van ~tt. h:2 lid 3 en (r2-1R lid 2 uf aan de regeling ~'an de
al~cmene eoorn~aarden van art. (~:231 e.v. kunnen doo~tann." Zie ook 1)u Perrun I')9r), p. 9b-`)7
die ctelt dat leeistukken betreffende rechtshandelin~en in het algemeen en o~-ereenkomsten irr het
hijzunder zich voor overcenkonrsti};e toepassin~ op hetrokkeuheidsverhoudin~;en lenen. 1)u
1'erron ~cil echter deze overeenkonr~tige toepassin~, pas aannemc~n ruor zo~~er de derdemverkiug
op dezeltiie be},hnseleu benrst ak de rechtshandeling: het autonourieheginsel en hrt vercrou~~~enshe-
t,rintrl (p. 9fi). 1)eze hepcrking spreekt urij iu het geheel niet aan. Als ik ver~elijkin~en trek met het
contractenreiht doe ik dat ~~am~-ege de daarin "op};edane ~~'ijsheid" (met u:wre ~~~aan c~t gaat um
ern evemvichtit;e hehandeling van de hetrokken partijeu) die zeer };ued hij ~~~ege van analo~~e op
hrtrerkkenheids~.erhuudin};en kan ~crirden tciegepast Zie reedc Schoerrdijk 19}i2i, p. IR9-21ï, p.
213 die naar aanleidin}; van het Moffiènkit-arrest (HIZ 2i maan I r)(~6, .~-j 1 yGb, 279) opmerkt dat
de Hoge Raad aan de aanhestedende gemecntejes~ens de onderaaunemer die zirh op een exonera-
tieheding heruept in ~~~ezen een herocp op d~caling of hedrog tuekent, umdat de onderaannemer
misleidende reclame had gemaakt.
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Met het voorl;aande heb ik getracht te beargumenteren waarom in de "aard van
het betret~ènde };eval" een voldoeude rechtvaardiging is };elegrn voor het aanvaar-
den van eeu bijdrageplicht voor Caribic.`'` Maar past dezr oplossin~ iii het stelsel
vat~ de wet en sluit zij aan bij de wel in de wet gerrgelde gevalleii?
Ik meen vati wel: niet alleen kan eeti parallel wordeti getrokken tnet het toetrrdetl
tot sanirt~w~erkitigwerbatiden in de contractucle sfeer, maar evenzeer kan - zoals
Hartkatnp doet - aaushtiting worden gevonden bij de rr~;eling van de ongerecht-
v:iardigdc verrijkin~.
Ook het Gererht in eetste Aanleg benadert de vordering van de Stichting op basis van on-
~;rrerhtvaardigde vetrijking. Op de wijze waarop het Gerecht dat doet is echtcr wel wat af
te dingrn.
Hct Gerecht wil slechts van vrrgoeding op grond van ongerechtvaardigde verrijking weten
voor zover de veii-ijking niet aan Caribic is o}ik~rdrntrt~ri~, hetgeen zij aldus opvat dat Caiibic
slerhts brhoett te betalen voor de voorzieningeu waaw:tn zíj gebniikiiiaakt, horwel de aan-
wezi~;heid van de voorziening daartoe op zichzclf niet noodzaakt. l~e gedachte is keunelijk
dat Caribic over de geb:kiude paden wel moet lopeu en zich de bewaking wel ritoet laten
welgevallru: de siuipele aaiiwezighcid daarvan noodzaakt tot gebntik en het betreft hirr
rlaa~~uri ern op~;edro~tgen prestatie. Mij lijkt ~ieze benadering tegen de arhtergrond van de
conte~t bepaalt te snikt. lle gedachte achter het leeistuk van de opgedrougen venijking is
blijkens dc Yarlcinent:iire Geschiedenis dat de ven-ijkte in beginsel nirt tot vergoedin~ ge-
houden is a}s de verrijking hiiiten ~ij~t tocdneii is ontstaan.`'~ 13eslissend is ín dit geval dan ook
niet of dr tèitrlijke aamvezighrid van de voorzienin};ett al dan niet tot l;ebruik noodzaakt,
iua:tr of toen Caiibic zich vestit;de iil het coniple~ van een toedoeir ten aanzieit van de verrij-
king kan ~~~orden l;esprokeu. In dit geval is de ven-ijking "toerekenbaai'' omdat Ciribic -
zoals Ha~tkamp in zijn ionrlusie trrecht stelt - zich vrijwillig heett begeven in een situatie
waarin zij zich behoorde tr realiseren dat zij onveniiijdelijk voordelen zou gaau genieten
vau ae ~;eiiieensrhappelijkhedeii.'" Aehtet~if zrggeii dat het opgedrongen of niet noodzake-
lijk ~uas kan dan niet. Hierbij ~uoet echter niet uit het oog worden verloreu dat het hier per
saldo oni een risico-ahves.,nn~; gaat. Tes~enover het a~~~tinient dat Caiibic zich behoorc~e te
realiseren dat de dir~isten niet ~,n-atis werden verricht, kan nien stellen dat de Town House-
coinpatiy er kennelijk tiiet iii geslaa};d is een l;oede rel;t?ling te treffe~i wa:~rdoor nieuwe ei-
genaren (liijv. bij ~~~ijze v:in derdenbedin~~ krttingbeding in het koopcontract) bij aankoop
bijdrat;eplichtig ~i-erdeii. I~e rede~ierin~; zou dan ktmnen zijn dat de Stidui~i~;, bij grbreke
van een deugd~lijke re~eling, de prestaties op eigen tisico heett ven-icht jegeus Caribic. [k
t~a
I~r bijdra~,rplicht is rrn brtalin~~plirht rn zo kau men zrggrn drrhalve rru p~imaire prestatir-
plicht. C)f rrn dergrlijke betalin~,nplicht ook op ern drrde kaii nuten, ook al was hij bij dr uvrr-
renkomst waaruit de betaliu~,npliiht voumluridr ~;reu paitij, kwam aan de urdr in het an'est
llok.el-KI'I'(HIZ 22i juni I~)96, ~-j 1~1~J7, ~1~1~1). lu dat grval kun de drrdr wrt grhuuden wurden
ian de bet:ilin~,nplicht omdat vuor het daarin aan dr orde zijndr typr van een samenhaugrnde
rrrhtscerhoudin~; (nL de lastgrvin~;) dr wet een bijzonderr vuorziruing krnt die inhoudt dat dr
wrdrrpartij van dr Izsthebhrr indic:n dr lasthrbbrr zijn vrrylic htins;rn jr};ens haar ~urt nakornt, na
srhrittrlijke mrdriirlin~; ~~n dr lasthrbbrr en de lastge~'er, haar rrrhten uit dr met de lasthebher
grslotrn overreukouist te};eu dr lastgever kan uitoefeurn, "voor zuver dezr op het tijdstip van de
medrdelin~; op urrrrrukunutigr ~rijze jrgens de I~sthrbbrr gebondrn is" (art. 7:~31 lid 1 li~. In
hrt geval MuI:5e1-KW had dr lastgever (de drrde) al aan de lasthebber betaald zodat voar duor-
wrrking van dr hetalingsplicht grrn niimte ~~.a5. Hier is dat mijns iuzirus andrn.
I'~rL Gesrh. [3uek (i, p. 2i31~-K31. Zir ovrr het lrerstuk van dr opgedrougrn vrrrijking C~erdes
2tHli p, 197-211~. Zir over het toedoen van de verrijkte ook vau 13ooui 211112, p. 122-133.
A-G Hartkamp, cunclusir ouder pnt. 12.
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nteen toch dat in easu zss'aarrler wee~n dat het, gelet op de feirelíjke siniatie, op de sveg v;in
Caribic had gele~en tmi zich vrtur aankoop te I:rten int~~mteren civer de kostcn s-an de ~;r-
nteenschappelijkhedeu. I)eze onderzoeksplicht nistte ct~ haar onrdat zij zinc ~r s'an brs~~ust
ntoet zijn ~ess'rest dat zij ~;iiit; wonen op een rctni}~Ies sca;u-aan gewoetnlijk kosten zijn s-er-
hondc~r. (:aiihir is echter nrijns inziens nirt s'er-plirht hij te dra~en a;tn ren luzueuze j;tctizzi
(St. Maarten!) die de ot~cris~c eigen.rren in onderlin~ et~~erle~ hehhrn aan~elei;d in de ge-
meensrhapprlijke tuin: slerhts de kosteu dic nuttir~ rn nocidzakelijk zijn s'oor een eleumn-
tair, ordclijk ~chn~ik van de ~;emeenschappelijkheilen konten voor de hijdrageplicóti~heid
s';tn C:uibir in ;r,mnierkin~. Anden en utecr metchten de Stichting en dr ov~rige eig~naren
nict ~cr~r;iclit~~n.~~~
De wijze waarop Hartkamp aansluiting zoekt bij de regelin}; van de on};erechtvaar-
di};de verrijkin}; is w;tt mij brtrett dan ottk verl aantrekkelijker dan de benadering
van hrt Gerrcht in eerste Aanlr};. Hartkamp arht doorsla~};rs-end dat Caribic zirh
in dc s;egeven ontstandi};heden bij de koop van de villa had hrhoren te realiseren
dat zij zich in een situatie begaf waarin het onvermijdelijk s~'as d;tt zij vrinrrlcler~ ~on
,tr~~nirtrr~ va~t het heheer v;tu ele };emeenschappelijkhedeii. 1)eze profijtgedachte past
- aldus Hartkamp - hij de rr};eling vau de on};erechtvaardi};dr vcrrijkin}; en sluit
ook aan hij dr regeling van het appartementsrrcht waarin de appart~meutseigenaren
voor het bcheer en onderhoud van de gemcenschappelijke ruintten in brgi~ucl ~taar
evenredi~hcid bijdra};eplirhti~ zijn. Het criteritmt van Hartkantp - het zich be~e-
ven in ren sitttatie waariii het ctrtverntijdelijk is dat iueu voordrlen zal };euieren - is
iu zij~i visic or7k voldocnde om de te};euwei-}tin};en dat hier geen sprake is van voor
Carihir noodzakelijke kosten, resp. dat hier sprake is van een op~edrongen ver-
rijkin~, ottschadelijk te ntaken. lemand die zich in een der};elijke sittiatie be};eeft,
kan later niet klageu over het opgedrou};eu zijn van de verrijkin~ en evenmiu dat
dr kosten voor haar nict noodz~kclijk warrn.
In eeu benaderi~tg op grond van cmgerechtvaardigde verrijking zit ook een element
vau her~lr~l i~mi ir~cdr~r~rri~~lrrid. 1)e Stichting hectt prestaties verricht en het is ap
gronei van de t~ehele setting duidelijk dat dezc presCtties ntede bcstenid svaren voor
Caribir cn dat Caribic ctok niet uiocht aannrmeu dat eeu weldoener op het cont-
plex actirf ~~~as. Redelijkcra'ijs dient voor deze prestaties dan bct;tald tr ~trordert: het
frer rir~r.r gedng van Caribic wordt niet belooud.
De ctn};erechtvaardit;de verrijking kan hier dus ~evoe~lijk gehruikt ~~~orden als
grondsla}; voor toekenuing v;tn de vorderiu}; vau de Stichting. I)aarbij geldt echter
dat de wcrkelijke reclttvaardi~ing voor het aanv:tarden van ern hijdras~eplicht elders
I)it is ook de maatstaf die scordt gehanteerd bij de s-orderinti s.an de zaakss a:unemcr jegens de he-
langhehbende(vf;l. art. h: 311n I3W). Z~~'alce 199í, p. I~7- I(~3, p. I(~?-I (,3 heett met kracht can
ars~nin~enten hetougd dat de toets voor een toerrkenhare vemjking is gele~en in de zaaksvaame-
minl;. "l3etrett het onkostrn dir de 'vemjkin~RSChuldriser' ook als zaakss'aantenter van 'd~ venij-
I:inl,~sschtddcnaar' zou hehbrn kutmen vordenn, dan komcn die ~-oor cergoeding in aanmerkint;"
Zss.alt-e heett uuk hepleit de s~ordering uit zaaksvaameming zrlf ren veel helan~,n-ijker plaats toe te
kennen ak het gaat eim ve~rijkingen, ss-at binncn hrreik li~K alc de aams'ezigheid can de svil s-an de
zaakscaamemer om de helan~en can een ander tr hehartigen niet langer ak ris svordt gestrld.
(Zss-als.e 1'I~li, p. 1(~3, nt. il). Zie voor een uitl;chreide arc,~r~ntcntatie s~~aarom de eic van het
"~~ illrns rn wetens" heharcigen van een anderti helang niet gesteld zou moeten ~~-urden, alt.orens
aan de zaaksvaamenrer ecn s.orderint; uit art. (~:'INI liil 1 toc te krnnrn, Linssen ZINII, p. ~13-~12ï.
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ligt. 1)eze li~t nu~us inziens in het ~egeveu dat Caribic zich heett begeven in een
rechtsverhouding die met de contouren van het complex is t;egeven. Zij is opt;e-
no~uen in een verband waarbinnen prestatics worden verri~ht die ook voor haar
besteiud zijn en zij behoorde dat te weten. 1)it brengt m~t zich niee dat Caribic dc
elenientaire re};els van dit verband zal hebben te eerbiedigen, zoals het ~ezameulijk
opkoiiicn voor de onkosten, met daarbij dr toetsin}~snio};elijkheden en nuanres
zo.ils hirrboven t~esrhetst. 1)e plirht erbij te morteu horen prevaleert hier voor wat
ben-rtt de plicht tot het bijdragrn aan de onkosteu buvrn het recht cr niet bij te
willen horen. Ue roustituerrnde rlementen voor het aanvaarden vau die bijdra-
geplicht zijn:
l) Ue strrkkiii~~ nn~i r1e hijdn~~~cEilicht die vanzeltsprekeud deze is dat het complea aan
zijn besteiniuing kan voldoen, en dit voor Caribic, als eigenaar~bewoner van een
villa op het coniplcs ook redelijkerwijs kenbaar moest zijn.
2) Het ii~rrlrr~ler~~~~c karakter van de door de Stichting en de eigenaren over en weer
te verrichtcu prestitics. Ueze wederkcrighrid ~~.ordt nict H~eerspiegeld in ééu enke-
le overeenkomst maar in een rechtsverhoudinc;. een samenleviugsverband, een
..prestatirvcrband", waar~~an ook Caribic dcrl uit iuaakt.
Het Caribii-arrest geett aldus vcn-m aan een ontwikkeling in de richting van tèitelij-
ke rechtsbetrekkin~cu, te nornirrcn via de vern-ouwde paden van het verbintenis-
senrecht. Van Erp hrrtt voorgestrld de "rechtsbrtrekking"als grondbegrip van h~t
veriuo~rnsrecht uaar voreu te halen, een ~rondbrgrip dat zowel contrart als on-
rechtinati~e daad c~uivat eu andere gronden van };ehoudenheid kan iusluiten.`'' l~e-
ze henaderinl; sta ik uiet voor. 1)e vloeirnde };renzen van het verbintenissenrerht
latrn niijns inzirns ~cnoe}; ruinite oin deze "nicuwe" rechtsverhoudin};en, deze tii-
telijke rerhtsben-ekkingen hun plaats te gevcn. Eeii nieuw- grondbegrip is daarvoor
~,ict uo~ii};.
3 Slot
(~p~n uitlr}; vau rrrhtsverhoudin};cn en produrtive le~u-ning, dat zijn de slcutel-
woorden van dit boek ~ii dus oc~k van dit hoot~~stuk. Ik analysecrde in dit hootii-
stuk een aantal tèitrlijk-econoniische sainenhan};eude verhoudint;en die uiet al te
geniakkelijk in het bestaande re~ht kuuuen worden ingepast Kijkt nien er echter
naar vanuit de methode van open uitleg van rechtsverhoudin};eu en het productir-
ve leren, dan lijkt mij ~1at een zeer werkbare niethode oni tot het vastste}len van
rechts};cvul};cn te konicn. ln mijn b~nadering wordt de grens van de overeenkomst
zonder vecl ophef };cpasseerd, w~iardoor het ook niiuder opportuun wordt om si-
ru~ities vanuit het in be};insel heperktere blikveld van de werking van eeu overeen-
koiust trn opzichte van derden te benaderen. I)e tritelijk-econoiuische samenhan};
tussen dr rechtsposities van ben-okkenen staat steeds op de voorgrond, waarbij het
gehele tcrrein van het verbintenissenrecht wordt ontslot~n om tot uitkomsten tr
komen die passen in dat - veranderende verbintenissenrecht. lleze niethode levert
geen harde criteria op ter beantwoordin}; van de vraag wanneer precies welke
rerhts};evol};en aan de samenhan}; tussen de rechtsposities van de betrokkenen toe-
r,i Van Grp I~J~JI1.
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gekend moeten wordeii, wél relevante gezichtspunten. lu het volgende hoofdstuk





In dit hoot~itiruk ~;a ik na ~~.elke coucrete oogst vaii criteria de toepassing van mijn
beuaderiu~; hectt op~eleverd voon c~t toekennen vaii rechtsgevolgen aan tèitclijk-
econoniisch sxmenhau~;eude verhoudins;en. Eerst bespreek ik echter in paragraaf ?
d~ rol van her ~;~rcchtvai~u~digde vcrtrouwen in samenhan~;ende rrchtsverhoudin-
gen. Tot uu toe heb ik nict veel aandarht besteed aai~ deze tàctor, hoewrl d~ze zo-
wel iti de rechtspraak als in de doctrine een belangrijkr rol speelt. (~nida[ ik rchter
het vertrouwe~~ uiet zie als een belan};rijke verklarende factor voor- hrt toekenucii
van r~chtsgevolgen aa~~ sanienh~ingende rechtsvenc~iiidin~;eii, ~a ik er eerst op iii,
alvorens iii paragraaf 3 iii te ga~u op de tàrtoren dir naar ~nijn nicniiig wel van be-
l~ng zijn. ln paragraaf ~ bespreek ik de relevante criteria vanuit een rechtsver-
~;clijkend perspecriet. lk behandel hier het vraa~stuk van sanienhan~;cnde rechtsver-
houdin~;en in het Duitse en I~~et En~;else recht, met als doel na te gaan welke criteria
daar als relevant ~~orden aaiigeinerkt. Ik za] tiiteenzetten hoe uiteenlopend deze
rechtsrystemen op dit putit zijn en lan~s wclke weg inen daar tot de oplossin~; va~i
het vraagstuk tracht te geraken. Ik probcer op deze inauier, met alle voorzichti};-
heid en teru~houdendheid die daarbij hoort, de "L~rnd~~~~l coirver~~eiiie"' te a~hterha-
len. ln hrt bestek v.ati dit proefschrift kan de rechtsver~;clijking niet rneer dan een
beperkte rol veraullen. Mijn studie is er in de eerst plaats op gericht de benadering
van dc opeu uitle~; ei~ het productieve ]creu te verdedigen voor het Nederlandse
Recht, vanuit het perspertief van d~ zor~;plicht. Wat dat betrett hoiidt deze sn~die
dan ook op bij de eigrn landst;renzen. Waar het gaat on~ het opsporen van relevan-
te criteria kan de rerhtsver~;elijking ~~~el ~~ruchtbaar gemaakt worden en dat is dau
ook wat ik iiaar aanleiding van de aualyses in dit hoofdsttik iti paragraaf 5 tracht te
doen.
2 De betekenis van het gerechtvaardigde vertrouwen bij het toekennen
van rechtsgevolgen aan samenhangende rechtsverhoudingen.
In de rechtspraak en in de doctrine kon~t de fàctor van het };errchtvaardigde ver-
trouweu met eni~e re~elmaat voor.
ln het Gdnlr-arrest baseert de Ho~;e ltaad de onrechtmatige daad van Edah uitdruk-
kelijk op beschauiing van het vertrouwen dat Modern in naleving vaii de branche-
beschermingscl.iustile mocht stellen en aunotator Scholte~r' ziet juist gelet op het
feit dat de Hoge Raad zo op het beschaamde vertrouwen attendeert aanleiding tot
het a~~inemeii vau onderlinge coutractsbanden.
In het arrest [~'Iecsuie~csters-~-1lnt~ speelt het gerechtvaardigde vertrouwen ook een rol.
Het is in de rechtsoverwe~;ing van de Hoge Raad één van de factoren die relevant
~ijn vo~~r het aannemen van een zorgplirht.
~ Zie Markesinis I~)~)-4.
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Ook in de dortrine wordt de aandacht ~;evestigd op het vertrou~-en als relevante
tiutor bij het beoordelen van de ~ehondenheid it~ een san~ienhangende rechtsver-
houding. Zo met~en Schoordijk` en ook Smits dat in het arrest .I ~ooijnrmr-,~'cijec de
weg van eeu contract gevolgd had moeten worden, juist vamvege het aspect van
het gewekte en beschaamde vertrouwen:
"Het door Netjes gesvekte vertrouwen te svillen samet~sverketi en zt,d~mige bouw-
kundige aanpassin~;en uit te voeren c~it Mooijuian gelijk aati de slag kon, s.onnt sa-
tnen met het daarop afgestenide gedra~; van Mooijmau, tnijns inziens voldoende re-
,,,den om een overeetikotust aan te nemen.
Bakels is van oordeel dat, rorin-act of niet, de {rcru t~~ia dc. hcslissin.Q in het arrest
alovijrnan-Nc~jt~c de bescherrning van gerechtvaardigd vern-ouwen is.'
In het l;eval van alirrk-Pngurc ten slotte heeft aunotator IUeiju`' een zijns inziens
rechtvaardige uitkonut uitdrukkelijk in sleutel van het gererhtvaardigde vertrou-
wen geplaatst. Gewekt en beschaamd vertrouweu is de grondslag voor zijn conclu-
sie dat de weigerinl; van Mink om te ~~~eigeren aan wijziging vau de akte van split-
sins~, een weigering is zonder redclijke grond.
Ik heb nioeite niet de betekenis van het "vertrouwen" in deze.
Zo uieen ik dat het ~;erechtvaardi};de vertrouwen lan}; niet altijd een zelfstandige
~~utor is bij de beoordeling van de };ebondenheid in samenhangetide rechtsverhou-
diut~en, en evenmin nieen ik dat het gewektc en heschaanide vertrouwen zou kun-
t~en of moeteri worderi omgevonud tot ,E~rondsl~it~ van gebondeuheid in samenhan-
};ende rechtsverhoudingeti. Als het vertrou~~-en een timctie te vervullen heeft - en
dat ontken ik niet - dan is het viceleer de tunctic var~ een norm, van een niaatstaf.
I)e norm dat redelijk vertrouwen beschennd dicnt te worden speelt een rol bij het
beocn-dclen van samenhan};endc rerhtsverhoudin};en. (~p die precieze rol ga ik zo
iri. Ecrst ga ik in op het vertr~~uwen als zeltstandi};e tiutor, dat wil ze~};eri als eeti
orrrstnrrdít~lrcid die nnnsr anderc omstaudi~hedcn eeti rol speelt hij het bcoordeleu vau
de vraag of et~ welke rechtsgevolgen ktttitien c.q. nioeren worden toes~ekeud in sa-
menhangende rechtsverhoudin~en.
lu het arrest l~1ccemcc~rcrs-Alot~ benoetnt de Hos~e Raad de táctor of "clc dr~rde c~rop
rno~ht t~t~rirourrr~rr dat zijrr Ftc~lcrrat~r~ri ~ntrrirn tr~or~lrrr ont,icrr" tot één van de elementen
die van belan~ kuriuen zijn tiij de beoordeling vati de aansprakelijkheid ~-an eeu
contractspartij je~etis een derde.` Zo gefonnuleerd is dit echter als criteriuni niet
nodig. Men mag erop vertrouwen dat zijn belangen worden ontzien, ah dc nm~~~in-
dt;~~hedr~n ~odanitt ~ijri dat die leiden tot de couclusie dat nien erop mag vertrouweu
dat zijn belan};en worden ontzietl. Anders dan de Hoge Raad het in deze
tiirmulering dc~et voorkotncn is zo hct vertrou~ti.en niet zomaar één van dc ter zake
dienende onistandi};hrden maar de tntl~nrnst vnrr r~cn a~r~et~in~ varr arrder~~ tt~r ~nkr~ dir-
Srhoordijk 199ii, p. -}?y.
Sntits ?fN13, p. f;7. Zie echter aoor een algehele scepsis over de rol van het vemouwen alti "dr~-
~;ende categorie" in het contractenrecht, Smits 1~)~)ï, p. I 1 ï-1-1(r.
l3akels, conclu~ie voor HR 1 maart 2U(t2 L~.~'AURIGrI ( Tnmorew).
Nucit onder .1~ 2111 II I, (i-}I1. -
HR ?I september 211t11, Rvdf{'21H14, 1(18, r.o. 3.4, };eciteerd in Hootiistuk ~, pangraaf2.4.
~~
T~iE7SWGSCkITERIA
nr~idc oiiut~iiidi~~{trdt~i~. Een oordrul dat Vlresrnerstrrs er in hct conrmte };eval op
inorht vertrouwen dat zijn belangen zouden wordrn ot)tzien, houdt gern andrr
oordrel in dan dat in rasu up Alo}; de zor~;plicht rust dr brlan~rn van Vlresmees-
ters te ontzirn, bij gebreke waarvan hij vct-plicht is de schade van Vlersnieestcrs te
vergoeden. Erhte toegevorgde vvaardr heeft het vertrouwen als tàctor hier niet.
C)ok in het :an-rst 1lonij~ttai~-.~-etje~ is naar mijn nicnin}; het hij Mooijnian opl;ewek-
te ~~ertruu~~~rn t~rrn zrltstandige tactor bij dr broordelinl; van de aansprakelijkheid
van Netjes. Hrt door dr Hol;r ltaad ~;rkozet~ prrspceticf is dr tèitelijk-rcottomi-
sche samenwerking, di~~ Nrtjes n~~rpliiht rekenint; tr houden mrt dc brlan~;en van
Mooijman, ~~~aarbij tiaar het ocirdccl ~~an de F{oge Raad in hrt bij,vndrr moet
svorden ~;elet up het tèit i1,it Nétjes Muuijniaii hij het prc~ject betrokkeu hertt": het
daardoor gewekte vern-ou~~.cn bij Mooijnian ,peelt hier slerhts een af~rlei~lc rol.
In hct 1-d~ih-arrest is de conrlusie van dr Ho~;r }Zaad dat "het voor de hand lil;t dat
de huurdcrs aandacht zouden besteden aan de rlausules rn op dr naleving daatvan
door de ander huurders zouden ~~ern-c~uw~en" iuijus inzirns t;cbascerd op andcre ter
zakr dienrndr omst.indil;hrden, zoals de strekkiug vau het brding, het wedrrkeri~e
karaktrr daar~~an dat tot uit~irukkint; konu iti dc reeks bilatrralr contracten en dc
ct~innierciëlr structuur van het winkelrcntruni. "~irlari~~rgk is ~~ic~t ~n,i~~~r dnt hrt i~~~r-
trouii~cu cr ii~~t~, ~ils ~~a~l i~~~iaro~ het ~~cb~urt~rd ii~a~", aldus ook annotator Scholtcn ondrr
het arrest. Het ~~ertrouwen is hirr nict zc~zecr reu ~r~lfst~~i~rh~~r omstandil;heid, maar
veelerr ern niaatstaf uui dc aansprakelijkheid op t;rund v:tn unrr~hnuatil;e daad te
beourdeleu.
Ik nieen dan ook dat het aanw-ezige };erechtvaardi~e vertrouwrii veelal s;eet) zelt-
standige onistatidigh~id is bij het aannemen van rechtsplichten iu sanienhan~;ende
rerhtsverhoudingen. (~iudat hrt vertrouweu sterds ciireit ,t~~~kopprld ~ilijr',t a~iii de~
ni~utn~~~liE~hrdr~i lijkt het mij beter te aanvaardrn dat het brslissende elemetit voor het
aa~rvaarden van rechtsplichten ligt in dr kwaliticatie van die unistatidighedet).'' Het
vertrouwen hiernaast uot; opvoeren als zeltstandi~~r tàctor is dan overbodig.
l~at nertut uiet weg dat hct vrrtrou~~~en wel ren m~iatst~i~~is oui de gebondenheid in
samenhanl;rucle rechtsvenc~iudinl;en te beoordelen. Wat niij betrett l;aat hrt hier
cchter om een hulpm.latstat: Crnn-aal staat, zoals ik in huutilstuk 2 vrrdedigde, dr
zorgplicht. I'artijen moetrn over en w~err rrkrnint; houdrn niet elkaar, l;erecht-
~.aardigde belatigen. Oni uchter it~ concreto te kuanen bepalen wat cie zor~;plicht
inhottdt, is de vern-otnvensmaatstaf ouniisbaar. Wat de zorgplicht inhtiudt k.~ti
iinn)ers niet los worden gezicn van wat de ander in het licht van de omstatidighe-
HIZ 3') mei 199H, 1'~ 19')9, 9H. In r.o. 3.3. ourderlt dr Huge Itaad ali vult,n us'rr het an'est van
het hot, waarin aausprakclijkheid op grund van onrrchnnatige daad wrrd af~rwezrn: "Vuorts is
zunder naderr motivering nirt duidrlijk waarutn de iluur Muoijuian aangrvuerde ouutan~iighe-
~1rn, w~aarondrr in het bijzun~ler uuk dat Nrtjes Muuijman bij hrt projrct hrett brtrokkru, uirt
voldurndc zijn om aan tr nrnien dat Netjes, iugeval zij de vuur he[ plaatsrn van dr zonnrranda's
vrreistr aanpassingrn ondrugdelijk hertt uitgevorrd rn Mouijman dienteugevol~,r sihade hrett ge-
ledeu, op l,~ond van art. 6:162 tot vergoeding daarvan grhoudrn is.".
Aldus met xheipte Nirskrns-Isphurdinl; 1')')l, p.'ll die, zij het trr adstntrtie van ren andrr br-
tuog dan hrt mijnr, o{unrrkr. "I )r runrlusir niort zijn dat vrrtruuwrn nu rrns wurdt br.x hrmid,
dau sveer nirt, athankrlijk van dr unuwndi;tihedrn. 1)it rrchtvaardil,n de vrroudentrlling dat hrt
rrchtsvonrn nd elemrnt nirt in het vertruuwrn lit,K, ni~uu ziih bei~rndt in dir onut~uidit~hrden." (Cur-
siverinl; van mij, MvL).
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den redelijkern~ijs mocht vcnvachten. Ue redclijke vervvachtin};en van de ander
ionstitueren dan ook mede de zorgplicht: tussen bcide beginselen bestaat een sub-
tiele ~sisselwerkin~. Het gaat om het toedelc~n van rechtsplichten, rechtsplirhten die
~evonden wordcn door de "waardrring van het };eva] als gehecl". Vanuit het pers-
pertiet van de zor},~}~licht is echter mijns inziens uiteincielijk beslissend ~'v~at
krachtens ret;els van het on};eschreven recht van de har~deleude kan worden ~ecist
cn niet wan-op de wederp,u-tij al dan niet vertrou~ct. Wat I)e Kluiver in dit ver-
band schrijtt is mij dan ook uit het hart t;egrcpen:
`.Mij spreekt nieer aan dat nicn ni~t vraagt wat een ander van een bepaald persoon
venvacht of ~caarop hij vettrouwt rnaar dat men de vraag stelt wiartoe een penoon
`tc gocdrr trouw' gehoudcn is niede in vcrband niet zijn eerdcre uítspraken of
haudelingen ~elet op de rontext waarin die tot stand kwaruen. Hetgcen verplicht
overheent, in niijri visie hetgeen een ander al of niet venvacht" "'
Hrt is het handelen dar centraal tit,iar. niet het daardoor opc;c~~ektc ~-rrtrouwen.
3 Relevante gezichtspunten.
}3ij het vaststcllen van rechtsplichten in sanicrihau~ci)de rechtsverhoudin};en komt
uaar mijn menin~ berekenis toe aan de vol};ende tàctoren.
1) l~r ~i~irclij~lr ~~rrclr~rlinE~r n~stc~rrnrrir~t~ r~nri dc~ cloor dc bc~trokl~rrrrrr tr vcrrirhtcn prestatic~s.
Als een vcrhoudin~ gekenmcrkt tvordt door een cleiuent vau sanirn~~~erking: het
op elkaar betrekkcn of atstcnimeri van prestaties of het ~ezamcnlijk wcrken aan ccn
bepaalcie taak, is dat een aanwijzing voor hrt aanvaarden van ecn rechtens rclcvantc
samei~hang tussen de verbintenissen en~of rechtsposities van partijen. Dit aspect van
tèitclijkc s,inicnwcrking lag tcri grondslat; aan hct arrest .llnoijrnvrr-,1'rtjc~~, cn naar
mijn n~ienir~~ ook aan het Eclnlr-arrest en aan het arrest I~c~r~~nrc~r;tc~cc-,91nt~. Ook de
htrurkooptlnancicrin~ kan worcicn aangemcrkt als ccn tiarucnwcrkin~;tivcrhouciin~,~~
1)e samen~wcrking wordt steeds in elk ~eval daardoor gckcnmcrkt dat dc door
brn-okkencn tc vcrrichren prestaties onderlin}; op clkaar zijn aft;cstrmd. 1)eze on-
derliuge atsteniniing van prestaties is };ericht op een hepaald dncl, dat inin of nicer
niuwkeuri~ kan wordcn onurhrcven. In het arrest :1lnnijrrrarr-,1'rrjc~ ging het om
het tot stand brcngen van ~en boirwproj~ct, in hrt arrest ~~nr~-(:int om hct tot stancl
brengen van een };etinancierde transactie en in de arresten I:d~rlr eri [7resrnc~cste~rs-
AlotT is er ren vorm van samcnwerkin~ dic tot doel heett het instandhouden van
eeri voor alle partijen protijtelijk winkelcentrum.
2) Ue fcitc~lijk-rri~nornisihr sarnrrrlr,nr,~~ nusrn dclrrest~)tic~~ vnrt dr bctrorlkrru~rr.
Hier gaat het niet alleen om de fcitelijke afcterrnnia~~ van de prestaties op elka~r maar
om de vraag of er sprake is van een u~cdc~rkc~rít~c~ cnrrrrrrhnnti~ tussen de te verrichten
prestaties. Van wederkerit~heid is sprake indien de betrokkenen hun prestaties vrr-
~" 1)e Klui~ er I~)~)?, p. 37.
~~ Vgl. Mrijcr I')~)H, p. G? 1.
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richten mrt hct oog jttist op de tegenprestatic van ~ic andere betrokkenen. Er hoett
~;ren s~-unala};m:ttisch ~.erbantl te zijn tussen de plie:ht oY hct beding waarvan ualc-
vin}; ~~-ordt }~evraa};d rn de verplichtingrn van tir ovrrige brtrokkenen (dit ruilka-
rakter, dit do ut des vindrn we in dcu striktr vorm trrug in i1r wettelijkr hrpa-
lin~;en over d~ wederkcrigr overeenkonisten tn dit ruilkaraktcr is in wcz,~u ook
aanwezi}; bij de huurkooptinancierin};), niaar er nioet in dr easus ~~~el 't~t~h~ot~ttde
samrtthar{t~" ~ tussrn de verpli~htingeti van de betrokketien zijn aan te wijzen. 13ij hrt
vinden vau deze Sautruhau~ kontt het ~~~err aan op t!r ~~art1 r~nt htv t~crbattd tttssrn de
concretr vrrplirhtitigen van p:trtijen. Steeds tuort op zoek wordrn gegaan uaar de
keumrrken van dit verband: ren hrchte ecot~ontisrhe sanirtiwcrkiu}; om cr bridc
beter van te wcirdeu hrrbert;t ern vurni van wr~lerkerigheid die rerhtrns grhonci-
reerd mort wcirdrn." hi rrn ~~~oon~rnieeuschap waarin nalevin~ van rcu beding
van centralr verhuur wcirdt };rvraagd is dit ruilkaraktrr verl ntindrr pregnant aan-
wezi~;. Als bij de feitelijke atsternniiti}; van de prestaties het u~cdrr~ijdsc E~roFjt rrn rol
hcrtt grspceld zal het nirt verrichten van de ci};cn prrstatir al suel onrrchnnatig
zijti ten opzichte van de andere betrokkenen.
"Wie wrl profitrert vau de yrest~itir van een auder, ntaar zelf zijn d~tat~nre verbon-
den prestatic, waarop ~iie ander rekent niet of nirt behoorlijk uakotut han~ielt ou-
„ ~arechtniatit; .
En omgekeerrl ~eldt ntijns inziens ook dat naarmate het wederzijdsc protijt minder
op de voor};rond staat, nirt te snel tot onderlinge gebondenheid moet worden ge-
concludeerd.
3) Het itt,iiht d~ti ~Ic bctrnkl~i~ti pm~tijctt iti dc~c satnrnh~itt,~~ {taddrti
Wclke rol de kenbaanc~itl in de sanicnhan}; sprclt is athatikrlijk van de vraa~ oni
~~~iens inzirht het precie~ gaat. It~ de eerst plaats kan };elet worden op het iuzicht
van de};rne tr~~i~rt wic: eea beroep op dr satnrnhan}; wordt };rdaan. Va:ik is hicr het
inzicht in dr satuenhang, de kenbaarheid ciaarvan, meestal met de situatie };egcven.
Juist vanwe};e hun rol in de tcitelijke atstenunin}; van de prestaties c.d. hun positie
binnen dr tcitelijke samcnhang moetrn dr betrokkrn partijen bepaaldr ronsequen-
ties van deze samenhau}; tr~;en zich laten gelden. Het itizicht in de samrnhan~
wordt hicr als vanzeltsprrkend aan};enonten otndat de feitrlijke atsteniniin}; of zrlf
is gecrrëerd c~f t'r ~~~el hecl "dik bovencip li};t". Hier is sprakr van ronuuwiicerende
vatcn. Naarniatr de tèitelijkc samcnhan}; minder cvidrnt is, niinder promincnt aan-
wezi}; is, zullrn eerder vraatitrkens };ezct kunnen worden bij de kenbaarhrid v:tn
deze satnrt~h:tng. Het is onder mecr ont deze reiíen d~it naar niijn nienin~ l'aqurs
Mink pas aan het bedin~ van centrale vcrhuur nia}; houden als het voor Mink vol-
strekt kenbaar was dat hij hiertoe jegens I'~tqurs verplicht was.
Het kan ook gaan om hrt it~zicht van degene dic juist ern b~~ro~~~i doi~~ vp de ~~nnctt-
hnr~E~. Zci kan hijv. hrt tèit dat het voor iemand niet kenb.iar was dat hij met
ia
Hirr kan aan;~rtilutrn ~tioriirn hij dr eritrria vour hrt hantrrrn ~-an ern opsihortin}~hcvcirgdhrid.
Lie ait. (i: ?(~3 (st~nualugnta) rn art. 6:i? l3W (~~uldorndr santenh~u~.
V~,I. Srhourdijk l rJrlti, p. -}?9- }311.
I)u Perrun I`)9~), p. 2K?.
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verschtllende wederpartijcn handelde eeu tàctor zijn bij het bepalen van de gebon-
denheid van dic ~rederpartijen.''
4) dc nttdcrlín,~t~ vcrhnurlins,~ ca dr~ hocdnniti~hrid t~an Er~trtijcrt.
I3ij de beantwoordin}; van de vraat; of uit de fèitelijke samenhang van prestaties
en~of rechtsposities rechtsplichteu voortvlorien voor de betrokkenen komt ook
betrkcnis toe aan dr "tnaaGSChappelijke positic en onderlin};e verhoudins; van par-
tijen". (~p een meer al~emeen niveau gaat het hier vooral om overwe};ingen van
consumentcnbeschertning of om het onderkennen van economisrhe en~of juridi-
sche rnachtsposities. 1)eze over~vet;ingen spelen ook in sanrenhan~ende rechtsver-
hottdinl;cn een rol. In het arrest ~nnc-Fiat is de bescherntin~; van dc "zwakke" con-
sument uitdrukkclijk in het geding en in het an-est I'Irr~srnercterc-Al~i~~ komt ntijns
iuziens betekenis me aan het feit dat Alo}; en Aldi een concern-blok vortnden,
~~-aarbij zij zich onvoldoende hebben aangetrokken van de t;erechtvaardi};de belan-
gen van sla~erij Vlecsnteesters.
Op ecn ntcer conrrcet niveau spcclt een rol wic nu precics de touwtjes in handen
hcett gehad bij het atstcmmen van de feitclijke prestaties. Wie nant het initiatirf en
~~.elke vcrant~eoordclijkhcid bren};t dat met zich mee~
!n het grval van dc huw-koo}~tinanciering vindt de at'strmniin~; van de prestatics
plaat~ op iuitiatief en door onderlinge satn~nwerking van de beide wedcrpartijen
van de kopcr. 1)c intensiteit van drze samen~rerkint; is hicr een factor bij de beoor-
deling of sprake is van een normatieve santenhang tusscn de tinancicringsovereeu-
kontst en de huurkoopovereenkontst. (~ok hij de aanvaarding van dc onderlinge
~;ebondenheid in dc horizontale verhoudin}; tussen de aannenters Mooijntan rn
Netjes speelt naan c~t oordeel van de Ho~e 1Zaad n~tee dat Nrtjes het initintiEf hectt
genonien tot c}e f~itclijke samenwerking.
lu hct arrest [7c~~stn~~rctrts-Alot;~ speelt de spil~rn~iti~~ vau Alog bij de fèitelijke atstent-
ntin~ van de prestatics en dt~ ntorder-dr~rhtcrverhouding tussen Alo~; en Aldi n;tar
tnijn utenin~, uitcirukkelijk een rol hij het aanvaarden van zorgplichten tcn opzichte
van dc ondcrhurcndr sla};er.
Echter juist ook dt~ afit~c~í~~hcid t~art t~crt sE~il~i,t~utn~ kan een rol speleu bij hct toekennen
van rechts~evolgcn aan de tèitclijke satnenhan~ tnssen rcchtsposities.
In het l:dnh-arrest bijvoorbeeld is mede beslisscnd voor ecn rechtetreekse aanspraak
van Modcrn op Edah dat nalcving van het concurrentiebcding bij uitstek de Irnri-
~ortt~tlc t~rrhondít~~~ tusscu de hnurders raakt de verhnnrder zat er niet mee. I)it
brengt met zich mee dat hier een horizontale vorderins~ nrogelijk is en het initiatiet
tot nalrvin}; van het hcdirt~ niet aan de verhuurder bchoctt te wordrn overgclaten.
In venc~iudint;en waaritt wel ecn centt-ale s}iilti~;uur is aan tt' wijzen kan over de
mot;clijkhcid van rcn dcr~;elijkc horizontalc vordcrin~; anders worden ~eoordeeld.
~' Zie hierover Emes 2(N11, p. 11137-1U41.
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Zo nieen ik, andrrs dan mrt nauie Vranke~i"', d.it individurle franchiseneuiers ren frauchi-
senenier die ondeniiaats prrsteett door bijv. ren slechtr sert~ices~erleniu}; eti daardoor het
h~nchisrconcept schade toebrrtit,n door de andere frauchisenrmers iu beginsel niet kan
svorden aangesprokru tot uakoiitiug, ontbindiut; rn of srharlevergoeditig. Ue band tussen
de ti-anchiseurmen wordt brpaald door de plicht tc~t hrt uitvorrru van hrt eenheidsconcept
waattoe zij zich te~rnover de franchisegever hebbr~i verbonden. Het staat v~ut dat het
toezirht eu de rontrule op etit eenheidsconcept is overgelaten aan de lranchisegcver, die zich
te dien aauzien in dr individuele franchiseconn-actru allerlei bevoegdhec~en voorbehoudt. [n
deze situatie li~n het uiijns inzie~is voor dr hand vordriiii~en dir te nr.iken hrbhen inrt hrt
uiet-ualrven vau het ti-anchisecoucrpt aan dr franchisegever over te I.itrn. Niet alleen onidat
slechts ttissen heni et~ de franchiset;ever een conttactuele band .iamvrzig is (daar valt
overheen te st.appeti: dat is nu juist de crux vati het ~tanvaarden vau een sauieuhaugende
rechtsverhouding) niaar omdat de helr stntcttiur van dr relatie nirt wijst op een ei};en recht
voar de tcan~hiseuciners. I)e trauchisegevcr is de ~pil tot ~~~ie de franchiscgevers zich kunnen
en naar mijn uienin}; ook tnoeten ~~~c~idrn. Mrt Schiui~tusky, die het Nrderl~ndsr en [)aitse
rrcht ten aanzieu va~i tï-anchisint; ouderzocht", ben ik dan ook vau mening dat het uordeel
van de Hoge Raad in het Eda{~-arrest niet zouc{er mecr kan word~n tocgepast op de
oudrrlinge rrlaties ttissrii á-andiiseneiiiers.
:i) de vra~tt,~ o~i~~~ai~ eeti hctrokkrric ii1 de s~anierih~tir~~eiide rcrhtsverhoutlin~' E'evct-~'d kort inurdrri
~iat {iij ~ich op ~irirlcrc~ ivij~c h~ad vcr~el~erd n~i~i bcs~lirrmirz~~.
l~it gezichtspwlt kwatn aan dr orde bij de besprekin~ van het arrest 61i~c~inc~esters-
t31nt~. Afgewot;en moet worden ot; gclet op alle friten en onistandit;hedrn vati het
~eval, ern aanspraak grrechtvaardít;d ~i-ordt geoordrrld. Het };aat ~r om ren bepaal-
de vorni van tire-rider ~;edrag niet te honoreren- Ook hier blijkt echtrr de wegin~
van ge zichtspuntrn eeti subtiel procrs. Als andrre tèiten en ouistandit;hedet~ in de
richting van ren aanspraak wijzen, zal hrt al~;emene grzirhtsput~t dat tnen zijn
zaakjes in de eerste plaats zelf op orde moet brrngen, aan grwicht verliezen.
6) ri~uirrc.f~utorrn.
Het nadeel vat~ };ezichtspuntencatalot;i is dat zij in begi~isel onuitputtelijk zijn. ln
het voor};aande hrb ik dan ook slechts dr belangrijkstr tàctorrn };eiioemd die van
belang zijn voor het autwoord op de vraat; of de concrete san~enhang tussrn rechts-
betrrkkin};en rn~of rechtsposities moet leiden tot het aa~~nemen van rechtsplichten
in nieerpat-tijenverhoudingen ot tot het doorwerken vau bevoegdhrdeu et~~of be-
dingen. Rrchtspolitieke t~utoren zullen bij het toekentien van rrchtsgevolgen aan
de satnruhang vanzeltsprekei~d ook een rol spelen. Het uitdrukkelijk iu de ative-
ging betrekken van rerhtspe~litieke art;umenten, komt iu het Engelsc recht ti-aai tot
uitdrukkin~ iti de zogenaatnde "test of reasonablrness". Of in een bepaald gev~il
eeti dury of care moet wordru aangenomeo is, naast andere iictorrti, athankelijk
~'~ Vrankrn ?lIU2, p. 4~-~I(,. V~I. ouk Linssen 1y~15, p. 1267-136~). Aanmerkrlijk teni~hourlrn~irr is
Teubner 211U-1, p. 12i1-21 1, p. 2f19 die slrchts onder zeer bijzonderr umstandighedru dr frzurhise-
nenirr rrn rechbtreeksr aan,praak tegrnover ern mrde-tranchisrnrmer toekent.
~' Schimanskc ?ql l,i, p. 135-136.
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van cie vraag of het aannenien van deze duty "tàir jtut and reasonable" is.'" Allerlei
overw.egingen van rechtspolitieke aard kunneu hierbij een rol spelen, zoals verze-
keringsaspecten, tloodgate-at-gumenten etc. In het Nederlandse recht spelen
rechtspolitieke t~ctoren vanzeltsprekend ook mee, niaar dat gebcurt op een minder
rechtstreekse manier. Zij kunnen een rol spelen in het kader van "de onistandi~he-
den van het geval", in het kader van het relativiteitsvereiste''' of in het kader van de
~.va~rrderin~ van de "aard van de verhouding tussen partijen en de daarbij betrokken
bclaugen". Het zoti mij aanspreken als hier (vaker) voor een n~icer openlijke afwe-
ging zou worden gekozen, buiten de kaders van de dogmatiek oul.~"
Ik acht mij op deze plaats ontslagen van de plicht hier alle denkbare o~nstandighe-
den en t~~ctoren te noernen die bij het verbinden van rechtsgevol~en aan sameu-
hangende verhoudingen een rol kunnen spelen. l~ankbaar niaak ik gebruik van de
fonnule van de Hoge Raad dat ook "de overige ornstandigheden vau het geval" in
cie ahveL;ing moeten worden betrokken. Een zwaktebod is dat niet. Zoals Loth
zc~t:
"(...) tclkenti blijkt dat er in het dumein van de praktiache rede geen zekerheden bectaan, maar
dat evenmin telkens a11es opnieuw hoef[ te worden bedacht, kortotn d~t alles van de conteat
athankelijk is. En dat is inderdaad de ctellint; can het conrevtualisme."'-~
Centraal gezichtsptrnt bij het toekennen van rechrss;evolgen aan sainenhangende
rechtsverhoudingen is telkens weer de "ii~rdrr~ijrlce tior~rplicht". Partijen moeten over
en weer rekeniut; houden nict elkaars gerechtvaardigde belangen. ócider rechten en
bevoegdheden ~ti~orden c;erelativeerd ontdat zij in verhoudin~ staan tot de rechten
en bevoe~dheden vau de ander.'' 1)it houdt in dat iedere keer beproefd rnoet wor-
den wat het z~~~aarste weegt. I)e bijdrageplicht van Caribic of ziju "rcrlrt r~r nirt hij Ic
ir~illen horcu". Minks recht op zeltbesrhikkiug ten aanzien van zijn appartemeuts-
recht of Paques' "recht op centrale verhurn-". Hct recht van Edah op uitbreidin};
v~n haar coniuierciële activiteiteu of het recht van Modern orn daarte~en be-
schennd tc worden. Het antwoord is niet in het algenieen te geven. De rechtvaar-
diging voor wat het z~raarst wee~t li~t steeds - meer zekerheid hrett het recht niet
te bieden - in de "aard van het concrete geval".
I)it cnterium is door Lord Keith of Kinkel geïntroduceerd in Cor~cr7rnrs uf thr Pcnhod}~ Dnnvtinn
I--und r~. Sir L.lnrlsn}~ Parkín~nnF Cn Itd ~irrd ~~nc~r~ [19R-}J 3 ALL ER 529, 734. Zie ook Cnhnro
brdushit'~ pli. r~. Dirkrrrnrr ~lc)911~ 1 ALL EIZ ~CiR.
C-en ~.uorbeeld can een arrest ~~-aarin de Huge Itaad aans}~rakclijkheid r;e~roon huiten de deur ~~~il
houden, maar dit ver}~akt iu het ontbreken van relaticireit is HIZ 7 mei 21N~q, Rvd[~i' 2111~~1, 67
(Dnu~halr-LinAa).
Zie oiik Giesen 21)t15, p, 1711, naar aanleiding can het in de corige noot genoemde arrest.
Lorh 21 N ~2. p. 41.
V};1. Vr-anken 1y96, p. r)3: "(...) rechten en bevoegdheden zijn gerelativeerd doorc~at ze onder het
banier zijn geplaatst ean hun ~-erhouding rot anderen."
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4 De gezichtspunten in een rechtsvergelijkend perspectief
4.1. Inleiding.
I~e hierbrnen genoemde gezichtspwitrn lijken avi te sluiten bij ~~.at uit rechtsver-
gelijkende studie afgeleid kan worden uit het Eagelse en Duitsc recht- Het vereist
echter allereerst ecu uiteenzettiiig van het En~;clse en Uuitsc rerht inzake samen-
hangeude rechstverhoudiugcn om tot dic bevindins;cn te kunnen gcrakcn. Ik kan
op deze rechtsstelsels ~~aiizeltsprekend inindcr diep in g.iaii dan op het Nederl.indse
rerht. (~p het niveau van dr rcchtsver};elijkin~, past hier, meer dan al het ~;cval is
ten aauzien van het eigeu recht, besrheidenheid.
Zo kan ik over de vraag ~ext in ~uidere rechtsstelsels de reikwijdte is van het be~,rinsel dat
uien rekeninQ moet houden u~iet de gerechtvaardigde bclan~en van een ander geen uit-
spraak doen. Deze rechtsnomi heett zich in N~t Nederlandsr recht kuunen onn~.ikkclen
dankzij dc r7pen nonii v.n~~ de redelijkheid en billijklieid eii het belin~~ijke airest 13a~7~-Ki~.-
;enf:nnip. Wat echter de inhoud ~~~i f~rf~~kr~ii~ is vaii redelijkheid en billijkheid is op Ein-opees
niveau nog lan~ niet opgehelderd.
Hoe nioeilijk dat ook is blijkt onder meer uit het door Zintmeiuiann en Whittaker opge-
zette onderzoek naar de betekenis van Cood (nitlr irr FiiroEiear~ ~imtract l~ui~.'` [n het on~ierzoek
wordt op basis van de op eeu aant-.il casus ~efonuiileerde a~it~coorden bepaald of ait de
~e~;even antwoorden eeu vo}doende mate van oaereeusteninvn~; blijkt over de tr berciken
iiitkonist. I3ronsword oordcelt, en naar mijil meuiug terecht, dat bij een op deze basis uitge-
voerd onderzoek, hoe belan},~ijk ook, "somethin~ is missiug".'~ Ue studie gaat uit van een
soort bottorn-line agreement zondcr in te gaau op de grondgedachten (de bascline arl,ni-
ments) die dc notic van good fiith en fàimess be~eleidcn. Een op der~elijkc wijze
uitgevoerd onderzoek kan dau ook op slechts mar~,rinale wijze inzicht ~even in de uiatc
wa~u-in in een rechtcstelsel sprake is van een meer individualistische (het ~-oon-an~ inogeu
geven aan het eigen belang) of altn~ïstische benadering (ineer gericht op d~ gerechtvaardi~;de
belangen van de wede~partij). ' Hesseliuk iieeft dr handduek voor wit beu-eft de inhoudelij-
ke betekeuis vau de redelijkheid eu bíllijklicid, helemaal in de iiiig ~e~ooid. Hoeivel zijii
breed uitt;evoerde studie Rcdrliikhei~l cii hillijkhci~i in hct E~n~opc~r piivan~rciht dsiat- uaar niijn
menin~; heleni~al gcen aanleiding toe geeft, en integendeel etn waardevolle aanzet is tot een
uaderc inhoudsbepali~~~, is hij van oordeel dat redelijkheid en billijkheid een volstrekt
inhoudsloze nomi is.'`' Hoe dan ook: nadere stcidie lijkt hier geboden.
Ik richt ~ue bij de rechtsvergelijking dau ook op het systeemnivcau. Hoe ~aat mea
in het l~uitse en Engelse recht oiu met samenhangende rechtsverlioudingeu~ Ik
richt me bij de rechtsver~elijking op situaties ~~~aarin twee betrokkrnen (A en C) in
ee~~ meerpartijenverhouding niet i~u~t elknm~ heliben gecontracteerd, maar w~aarin
hun verhouding wcl deel uitniaakt van, is in~ebed in een zekere contractuele nia-
tris. Welke invloed heett de achter};rond van dit net~~.erk van contracten op de
aanspraak van A teri e~pzichte van C~ Vrijwel buiten beschoti~~.ing laat ik de ~;eval-
len die behoren tot de problematiek van de zogenaainde "eige~~domsoverdras~ende
'-! Zimmemiann~Whit[aker 2111111.
'-a }3rcm-nswurd 2l II 11, p. Ci~41.
'-5 13rii~~~ns~~~ord 21N11, p. G311 en 6-41.
'-~' Hcsselink 19i)9, p. -II1H.
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contractketnngen"~~, dat ~~ti-il zeg~ert de ~evallen w-aariu een latere verkrijger de
voorsrhakel i~~ ee~i keteti aanspreekr ~~-egens een gebrek in het ~-erkre~en goed.
4.2. Het Engelse recht.
l~e re~htsontwikkeling met betrekking tot samenhan~;e~~de rechtsverhoudingen
vi~idt in het Eilt;else recht vooral plaats binnen het domein vati de tort of
negligence. Het contract als hasis voor een actie is uitt;eslotcu vanwege de sn-ikte
ha~idha~~i~i~ van de prii~ilp rule, het equivalent vaii ons rel~itiviteitsbe~insel.
"(...) a contract cannot (as a general nile) confer tights or i~npose obligations arisi~ig
under it on any persun except the p~rties to it."'~
Het eerste aspect van dc privity rule werd van oudsher gezien als een onderdeel van
het leerstuk van de contiideration. l~e derde heett geen recht oni op basis van het
cotitract te at;ere~~ oiiidat hij in ruil voor de belotte van de partij niets terug heett
get;eveu, geeu consideratiou heett verschaft."' ~Thans worden de privity-rule eu het
considerationvereiste voorzichtig van elkaar onderscheiden.3i l~at de derde norh
rechte~i, norh plichten kan o~itleiien aan het contract komt omdat hij bij dat
conttact ~;een partij is, en heett niets te uiaken met het feit dat hij als derde geen
ronsideratic~n heett vrrschatt. Wat er zij vau de forniele verhoudin~ tussen privity
en cotisideratiou: de gedachte achter het coiisideiation-vereiste als het om het toe-
kennen van rechten aan derden gaat, is beslist uiet uitgebannen. Nog steeds wordt
waarde gehecht aai~ het arguuient dat wanneer een derde een recht zou ktn~inen
ontlenen ;tan het rontract ~ti~iarbij hij geei~ partij is, de d~rde iets voor niets zou
krijgen. Waaroin zou de derde wel de luste~i van het contract genieten terwijl hij
daar niets tegenover heeEt gesteld, zo luidt de redrnering.31 No~; steeds klinkt dan
ook de echo vau de woorden va~i J. Crompton iu 7~-ii~c~ddlr i~. Atkirr~nii3'-
"The modeiro cases (...) show that the consideration must move froni the patYy
eutitled ro stie upon die contract. It would be a monstrotu proposition to say that a
person ~~~~u a p:u-ty tu the coiitr~ct t~ir d~e purpos~ of suin~ upon it for his own
advantage, a~id not a pai-ty to it for d~e ptnpose ofbeing sued.""
I)it argtntient van het ontbreken van wederkerigheid, van "nwtuality" heeft ook
het et~èct gehad dat een aantal auteurs, vooral Markesinis en Whittaker opteren
voor een benadering van samenh~ingende rechtsverhoudingen op basis van







Che~~s 2U113, t~. -}72.
Chitty- un Cunti.uts?INI-~, p. IU7~. Zie ouk Collins 311t13, p. 3U3-31)q.
Zir Flanningan, I~)ti7 (?IIIII), p. 33-31, met verdere ~~en~-ijzin~;en.
Vgl. Chitty on Coutrarts 21N1-~, t~, 1U2i2-IIIfi3. Zir uok Adauis~Brotvustvord I~)911, p- 31-23, als-
mede ColGns ?I11)3, p. 31 i-31b. Cullins ~t-ijst er echter up p. 317 (nt. 211) up dat zijn ~.isie up hrt te
rnaken oudenrheid tussen het leentuk van cousideration en de priviry nile "has otten been
yuestioned".
Vgl. Mnrkesiius~Deakin 21A13, p. 1~2.
(18G1) 1 BS~~S 3~)3, ~ls gec iteerd door AdamsBrownsword 1990.
(1861) I 13t~ S 393, p. 398.
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keni~en van acties in saiiienhangende rechtsverhoudin~;en, niaar dit gebied moet
~~erder o~~tt~~ikkeld worden door het toelateit ~-an uitzondcriu~en op de privity-
rtilc. l~erde~i kunncn dan welis~~-aar rechten ontleiien aan het ronn-act, niaar in ze-
ker opzirht zullen zij daar dan ook de lasten van nioeten dra~;en, zoals het tegen
zich nioeten latcn gelden van e~oneratieclausules.'' Markesiuis haalt zijn iuspirane
voor deze oplossing in het l~uits~ recht'', Whittaker heeft zich laten inspireren
door de in hoot~{stuk -~ besproken Franse theorie van de ~;roepen van contracten."'
]~e stand van het E~~gelse rccht is op dit monicut echter nog steeds dat buiten ~~-ct-
telijke voorzi~nin~;en om", de claims in groepen van contractrn afge~ti~ikkeld ~ti-or-
den via de tort ot ncgligrnce, terwijl slechts eeu enkele keer een ander concept, zo-
als q~~ei~cp een oplossinl; biedt. Ur cllinu van betrokke~ieu iii "multi-parry~ relations"
is derhalve in beginsel "lortioiis in nnttirr" `"
Het conceptuele kader ~t'aarbinnen de claim moet ~~~ordeu beoordeeld is steeds het-
zclfde. Als kan ~~-orden vast~;estcld dat C tcn opzichte vau A ecn dury of care hceft
die is geschonden, komt de vorderiug van A voor ver~;oedin~ in ,iannierking. Con-
forni de beslissin~; vau her Hvuse of Lords in Cnparo litdir~frrcc plc. i~. L~iikniari`'' gcl-
den de volgende eisen voor aatrvaardinl; van eeu duty of care.
1) d~ eis vau noor~ir~ibaai~hi~rd (`forsecabiliry'): was het voorzienbaar dat dc ander
schade zou lijdeii als gevolg van het gewr~akte gedra~?
2) de eis van ~~r~ziiniitp: ~~~as de relatic tussen lacdens en gelaedeerde zodani~
"close" dat dit het bestaan van een duty- rechtvaardigt?, eu
3) de eis van "reasonableness". Is het aannemen van eeu duty of care in het con-
crete geval "~iir, jiist n~~d reacnrinbl~~" inet andere woorden: zijn er rechtspoli-
tieke tïtrtoreu die aan het aairvaarden van een duty of care in dit otiderhavige
geval in de weg staan?
De eis van prohimiry is een moeilijk concept, dat ook de Engelse ca~iuneiitatoren
maar moeilijk in de ~;reep krijge~~ en dat uiet wisselend enthousiasme wordt be-
groet."' l~e eis van proximiry heeft voornamelijk i1e tiiuctie om dc rE~1~~tiet,c E~o~itie
i~air di~ partijr~~ ~~~n ~~~i,~írhtr i~nri i~lka~~r ti~ h~~~~nl~~ir: naarmate mccr tactoren in deze rcla-
tie wijzen op een situatie van closeness, van dirertness, zal een dury of care eerder
~;erechtvaardi~d ziju." Ter~~~ijl de eis van forseeability zich concenn-eert op de vraag
of het voor de laedens voorzienbaar was dat de gelaedeerde schadc zou lijden,
foctist de cis van proxiinity zich op de relatie tussen laedens en gelaedeerde. Er is
nict ééu test die bepaalt of er proximity is tussen de partijen, uiteindelijk verwijst










V};1. Markesinis 19H7, p. 371. Zie ook Whittaker 199G, h. 193.
Markrsinis 1~)R7.
Whittaker 19~J5 en 19y(i.
Een ~,rrote wijzi~,~in~; ten aanzien van de positie van derden brac ht de Cuntr,uts (1Zi~;hts of Third
1'arties) Act 19~J9. In deze ~s.et ~s~ordt - kort l;eze~;d- het derdenbeding erkend. I~it lost ile
moeilijkheden slechts zeer gedeeltelijk op omdat in zerr veel ~evallen ~-an sanienhaugende
irrhtss'erhoudingen uok niet een derl;elijk derdenbeding aamrijsba:ir is.
Vgl. Markesini~ 19R7. ~i. 371.
~ I 99U~ 2 AC Gi 1~.
Kritisch: Markesinis~l~eakin, 21nr3, p. RR-911. Positief: Wittin~,?(N)~, in het bijzonder p. 2R-33.
V~l. Witting 3i1f14, p. 2(,-27. zie ook Markesinis~lleakin 21H13, p. R8 e.c.
Witting 2f111}, p. 26.
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dac iti bepaalde t}'pen van gevallen strengere eisen wordeti gesteld alvoretis de
nc~odzakelijke proaimit}. wordt aangenomen dan in andere gevalleu. In het bijzon-
der ~i~aar de vergoeding v~n ~nrrr ee-ottotttic lo~s aan de ordr is, is dat het gevaL C)ok
overi~ens nioet de ~~-a~rde vau de "three stq~res test" niet worden overschat. Het
En~;else recht ontwikkelt zich nu eenmaal niet vatluit een vast cot~ceptueel kader,
maar op basis van een veelheid aan te onderscheiden gevalgroepen, die ieder op
zich ern min of rneer gesloteti karakter hebben, niet steeds weer andere "biuditrg
preredents". 1)eze benadering geldt ook waar het de ver~oeding van pure t~corto~nir
loss betrett. Hier wordt ouderscheid gen~iaakt tussen de verschillende tnanieren
waarop ~conomic loss kan worden toegebracht. Gevallen waarin de schade is ver-
oorzaakr door een gebrekkig gebouw of product worden daarbij anders behandeld
dan gevallen waarin de schade is toegebracht door onjuiste informatie of dienstver-
lening. Uit is wat wel geuoenid wordt de "poi{zet~ o(cn.ie lau~ vppronrh". Tegen de
achtergrond viu dit inges~~ikkelde raani~~-erk van de tort of ne};ligetue kunnen de
hootiilijtien van de stand van het recht met betrekking tot de clainis iu sanienhan-
~ende rechtsverhoudingen als volgt worden weerge~eveu.
1.
Als A de verkrij~;er is van een gebouw of ptaduct dat door C is gebouwd of in het
verkeer gebracht heett A};een aanspraak in tort jegens C als de schade van A zrtit~e-
rr vc~rnro~rcrtssih~rdr betreft die voortvloeit uit het feit dat hij een ondetigdelijk pro-
duct of gebouw heett verkregeu. Ue rechtspraak is hier uiterst restrictief.~; De
noodzakelijke prokimiry wordt in deze ~evallen slechts aanwezig geacht als er spra-
ke is van eeu bijzondcr nauwe baod tussen A eu C. Iu de niceste gevallen wordt de
aanspraak af~;esvezen orudat aan deze sn-euge eis niet is voldaan. Alleen iii zeer uit-
zonderlijke onistaiidigheden, waarin er sprakc is van eeu relatie "akit~ to contract"
is voor een aanspraak van A je};ens C plaats."
II.
Als niet A(de verkrijger van het defecte product of gebouw) de vorderin}; tot ver-
l;ordint; van pure economic loss iustelt, maar bijv. de hoofdaannenier (B) die in
zijn relatie tot de opdracht~ever (A) de schacie Ino~t dr~igen, heett ook deze hoofd-
aannemer geen aaiispraak in tort tegen een door zijti eigeu onderaannenter (C) in-
geschakelde (otider) onderiannemer (ll, E etc). lle clainis moeten worden
af~ewikkeld via de afzonderlijke contractuele schakels.~' Binghar~i LJ. heeft de visie
verdedigd dat eeti aanspraak in tort (sleclits) gele~itimeerd is als het ccrutractenrecht
een Icemt~~ laat zien die onrechtvaardig uitpakt voor de betrokkenen. Hij vervolgt:
"I can see no gap here, bertuse there is no reason why claims (. ..) should not be
pursued down the contractual ch~lin, subject ro any short-cut which uiay be agreed
upou, ending up with a contractual claini a~iinst the defendants. That is the usual
a~ Jlmphp v. órennrt~od Uistriit Cuuruil [19yIJ I AC 3~)K. Zie over dit rype geval]en onder meer
13emstein 19~Jti, p. ~~):i e.v. rn p. 7-IH-7~11. Zie ouk: Markrsinis~l)eakin ?Ix13, p. 131-136.
~' VgL ~unior Bonk, Ltd r~. I éitrlri Cu Ltd ]1983~ 1 A.C. 52U.
;' Sirrra~ar Ge~nrnd Cnnn~ritir{t~ Co c. l~lkiri~~turr Glass L,tJ ] I~)liti) I(Zl3 7~ki.
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proredure. It ntust he ~~~hat the parties contentplated ~~-hen thet. made their
rontr:tits. I see no reasctn titr depatting h-ont it.'~'"
En Lord 1)illon:
"In the present rase I can sce nothing ~~~hatever to justift~ a tindin~ th:tt thc
defèndants hid ~-olnntan- assunted a dimct responsihilit~~ to the plaintif}s. (...) C)n thc
rontrary, all uf the indications :tre the other ~~~ay~, and ,ho~~~ that a chain of
conn-:ICtual relationships w:ls eíeliberately an-an~ed the wa)~ it was ~sithuut :uty direct
relationships between the plaintit~s and the eíetcndants.''
(~ok I)illon is derhalve van oordeel dat de rlaims moeten ~~-orden :tf~e~~-ikkeld ~-ol-
~cns dc "norntal rhain of liabilitv"
III.
Als dr schade ~~au A iu een rontrartueel net~~~erk het gevol~ is van bcschadiging
van zijn eigendom (het Lien-ett met andere woorden ,t~et7n ~e~-al van pure economic
loss) dan is de rlaitn te};en C in be};insel toe~~~ijsliaar op b:tsis ~~au de tort of
ne~li~enrr, ntits voldaan is aan de eisen van voorzienbaanc~id en prositnity. Niet-
temin kan hier het tcit dat de aanspraak zich ~~oordoet tegen de achter~roud van
een net~~~crk ~~an rontracten de dury in tort beperken omdat het aanvaarden van
een duty of care nict "tàir, just and reasonable" zou zijn. In het bijzonder geldt dit
~~~anneer een contractuelc risico-allocatie verstoord drei};t te ~~'orden. Ttn.ee
uit~praken kunnen dit illustreren.
Allereerst de zaak ,~'nrll~icll Ci1)~ Coluicil 1~. Hcrme)~.'~ 1)e opdrachtgever tot de bou~~~
van een zwembad had in zijn contract met de aannemer het risico van Lirandsrhade
op zirh genouten. Wanneer de in};eschakelde onder:tannemer brand veroorzaakt
tracht de opdrarhtgever de schade te verhalen op deze ondera:innemer. De vorde-
rin}; slaagt niet omd:it het naar het oordccl t.an cie Court of Appeal niet "tair, just
and reasonable" is om in dit ~eval een duty of care t~an de onderaannemer aan te
uemen. Het achterli~gendr ar};untent is hier dat de opdracht~ever ten opzichte v~n
de hootíiaannemer het risico ~~an brandsrhade had };earcepteerd en zich dientenge-
vol};e had verzekerd. 1)e onderaannemer morht op deze vrij~~~illi};e risicoalloratie
vertron~~.en.'~~
Een soort};elijk ar};umcnt ~i~erd gehanteerd in de uitspraak van de House of Lords
in dc z~ak .ti1ar~ Rir{I ~~ Co AG 13ishoit Ro~k rllnrirlr Cn Ltd. ("1'hr 1~'irholas H.)."' In
deze zaak vordcren de ei~cnaren van };orderen die aan boord waren van een ~e-
zonken schip srhadevergoedin}; ~'an de scheepva:trtinspecteur, c{ie het srhip als zee-
waardig had goedgekeurd. 1)c claim ~~-ordt door de House of Lords af};e~~~ezen otn-
dat de risico-allocatie ten aanzien ~~an het ontstaan van schade ~an de met het schip
Sint~c~iic Grner~d Contraitint~ Co v. !h'lain,t~tcm Glacs Lad ~ I c)íiR~ 1 Ql3 T~i, p. 7K2. I)eze leenttetheurie
moet cc'htrr wurden gerel:ctiveerd. In de hiema te hc.preken uitcpr,tak hetref{èndr Henderson c.
Merrett Syndicates Ltd. (Iclc15) 2 A.(:. 145 ic uitdrukkelijk erkend dat cantenloup ( en oneigenlijkr
samenluop) van een rcmtnrturle vordering met een huitenrcmtracncele s-ordering rnogrlijk is.
~ I~~KKI I c~ti 7~~s. p. 7KS.
~1c1fi9J I ALL Eli lltill.
Zie Cullins ?IN13, p. 3117.
~ Ic196~ I AC 21 I.
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vervoerde zakrn hrett plaatsgevonden in de contractcn tusscn de eigenaren en de
vervoerders. Ueze contracten werden beheerst door de H~it~ur Ri~k~s, waarin aati-
sprakclijkhrid ect beperkingen en uitsluitiugen dienaangaande uitvorrig zijn ~ere-
};eld. 1)eze contraïtuele regeling van de risico's ma}; niet vrrstoord worden door
her toekennen van een tort-ïlaim jegens de scheepvaartinspccteur. Lord Ste~~n sluit
aan bij dr redrncrinl; van Savillr L.J. in de Court of Appeal die oveiwoog:
"(...) thr Rule~s ( cie Ha},n~e Rules, MrL) create ain intricate blend of respcinsibilitics
and liabilitirs, rights ~nd iuununities and linutations on the ainount of dainages
ricover:~ble (...) in relation to the carriage of goods under bills ot ladiiig. The
proposition adv~nced b}~ ~the plaintit~ s rounïilJ weiuld a~id an identical dun- owrd
hy the classifiïatiun society to that owed b~~ the ship c~~cnen, hut without an}~ of
these balanïing tàrton, which are iutentionally recos;nized anel arcepted. I do not
rer~ard that .u a jwt, tàir or reasonable propositioii".
Lor~i Str}~n wijst ook op verzekeringsaspeïten. Het aanvaarden va~i aansprakelijk-
heid van de "classitication soïities" noodzaakt deze maatschappijen tot het verzeke-
rcn van dit risiro. llit leidt tot maatschappelijk ho~ere kostcu dan hct athaiidcleu
van deze kwesties in de relatie tusseu de eigenare~~ van dc };oederen en de ei};enaar
va~i het schip.
Men zirt dar hirr dc reïhuiïk ~ebruikt wordt van het inperken van de buitencon-
trarttielr aanspra~ck nier het oo}; op elders in het netwerk aanwezit;e aansprakelijk-
heidsbeperkriide bediugen. 1)eze techniek is in het E,ngelse recht ook uodi};, onidat
de privit~~-rtile reïhtstreekse doorwerking van ekoneratie-bedingen verhiedt, be-
houdens bijzondrre situaties en expliciete wettelijke res;elin};rn. Naar Nederlands
rerht lijkt het niij aannemelijk dat in de Noiwiïh City Council-zaak d~ benaderin};
in het Sriunc~~r-arrrst zou kunnen wordeci gevol};d: wel een aanspraak op };rond vau
onrechnnatige daad, maar in begiusel ook doorwerkiitg van de exoneratieclausule,
vanwe~e de bijzondere brtrokkenheid van de opdracht~rver bij dï vonn};evin~;
van de risiïci-allc~catic. l)e zaak .lhiri Ri~h vertoo~~t ee~i opnierkelijke parallel met
hc~t arrest van dr Ho};c Raad ben~etiénde cluii~h~ik Lii~d~~'' tv~:carin dc Ho};e ltaad de
aansprakrlijkhciil van dc~ Staat wel;cns het ten onrcchtc af};evrn van ecn veilig-
heidscertiticaat inet lirn~ekkinl; tot eeu schip dat later vrrongelukt atv,~res. t)e Ho};e
IZaad oordcrlt dat c1e
"uit dr al~;cnicne verantwoordelijkheid van de Staat voor een veilig scheepvaartver-
kcer voo~tvloeienclc veiplichting bij de keuring van schepen met het oog op de af-
l,nttr otverlcnging vau een cïrtifieaat van onderzoek zorgvuldi~ te tverk te gaaii, niet
cie strekkiu}; heett rrn in be},riusel onbeperkte groep van derdeu te beschemien tcgen
de vemiogenssï haclc~ die cip een vooraf veelal niet te voorziene wijze kan ontstaan
duordat de cmclrut;delijkheicl en onveilif;heid van het schip bij de door ot ondrr
veraunvoordelijkheid van ~1e Staat veiriïhte keuring ten onreïhte niet aan hct licht is
~eko~uen. Aan de onist~indi~heid dat de keuriug onvoldocnde zorgvuldig heet[
plaatsgevondeu, kunnen derden dan ook niet eeu aaiispraak tot vcrgocding van ver-
uiot;ensschadr je~ens de Staat ofde voor het verrichten van de keuiing ingeschakel-
de particuliere onderzoeksbureaus ontlenen".
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1)e zaken en dr argunicnten verschillen, maar er is ook rcn parallrL de onbeperkte
a~nsprakelijkheid van scheepvaartinsperteurs moet - vanuit hct oo~punt van het al-
t~emern brlan~ - worden voorkotnen.''
IV.
Als A zuiverc venno};enssch~ide lijdt als gevol~ van crn ,t~rbrc~k~lr;~~c~ ~lirrrsmc~rlctririt~
(dr~èrtivr ~t~rr~irc~s~ donr C. dan tiic~et weer in een andere "brockzak" worden gekeken.
l~e vorderin~ van A is dan nl. toe,vijsbaar als vc,ldaan is aan het vercistc van
vc~luntat~- assumption of responsibilit~~. 1)it vereiste stanit uit de bercicnide zaak
Hcrllc~l~ 8}~rrtr ~- Co Ltd. r~ Hc~llrr ~ Parnrcr~ Lld. wa~rin dc Hciuse of Lords aansprak~-
lijkheid in tort crkende vocir door onjuiste niededelin~en veroorziaktc zuiverr ver-
mogenssch~de.'~` l~e vereistcn die uit drze uitspraak worden afgeleid, wordcn iri dr
Eugelse rechtspraak niet allern toe~epast op zaken die pt-ecies vallen otider "de
authority" van deze uitspra:tk, maar ook op k,vesties die een zekerc l;elijkenis met
deze za~k vcrtc,nen. Het brroernde ~~val van l1'hite~ i~. ~onr~'' valt in dez~ rate~orie,
ntaar ook het voor sanicnhatigende vcrhoudin~en in het bijzonder van liclang zijn
de geval van Hc~trrlc~rcorr r~. .11c~rrc~tt S~~rrriiiatr~ Ltrl." In drzr zaak krndr dc Hous~ of
Lords een aanspraak toc aati verzekeraars tegen de a};enten (managent-al;rots) van
hun wederpartij (de member-~gents) dic onzorgvuldi~ met de belan~cn van de vcr-
zekeraars waren oml;espron~en door om~rrantwoorde vrrzekerin~srisico's te "on-
derschrijven". C)p basi, vari het crirerium voluntary assumption of responsibility
wordt aansprakelijkhcid in tort aanvaard van de ruana~rnirnt-al;ents ten opzichte
van de verzekeraars. N~drukkelijk wordt onderzocht of het contractuele eveuwicht
wordt verstoord door hrt toekennen van de claim. 1)c Lords zijn van mening dat
dit niet het s~eval is, omdat in de onderhavi~e situatie ecn claim van de ~~-ederpartij
van de verzrkaars op dr management-agents op basis van het contract identiek zciu
zijn aati de rlaim van de verzekeraars irr tnrl, zodat er geen reden is om in deze
situatie aan de verzekeraat-s de tort-claim te onthouden. I)e Lords latai echter niet
n:c te b~riadrukken dat dit oordeel niet inboudt dat ook in anders ~cstructueerde
netwerken van conn-acten een aanspraak op zijn plaats is. Zo geett Lord Goff uit-
drukkelijk te kenuen dat zijns inziens ecn aanspraak tot vrrs;oedinl; vati zttiverr
verniogrnsschade van eeu opdrachtgever in de bouw jc~ens een onderraannemer
moet worden afl;ewczen.
"[ put on one side cases in whicb the sub-mntractor causes ph}'sical damage to
property of the buildinc; rnaner, wherr the claim does not depend on an assuniption
of responsibility by thc sub-contractc,r tci the building o,vner; thou~;h the sub-
contractor may be prc~tected from liability by a contractual esemption clause
authorised by the building o,vrier. 13ut if the sub-contracted ,vork or riiatetials do
~' Zie uok Markesinis~lleakiu ?~ N13, p. 9~, tekst boven noot 1 1 ii. Schrijvers betcigen dat de Staat en
andere publieke atrtorítriten dir handelen in hrt ali;erneen belan~; "may benefit trom a yualitied
protection frum liability in respect of ph.ryiral h:mn. 11 é cutt~cct Ihnt v pnnciple nj t{ri. kind n~r.c tlrr
besl e:t'plnrratiun tcrr tlrr nthervn~e pu,zfinE~ decicion of Ihe Hwse al la~rdc iu Ihr prnprny-ddmqt~c cace o~.Varc
Riilr" (i urciverint; van mij, M~~L). Zie s-oor kritiek up de ar~,nrmentatie van de Hugr Raad in het
arre~t Umr6nk-llrrda up hasic van het relativiteit5verritire. Girsen ?INIï, p, 171r.
;, ~ i rx, ~~ n.c. ~t,~.
;a ~ ~ c~cr,) ? A.c. 2~ r7.
;s (l9y i~ 2 A.C. 1-li.
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uot in the result cotitcinii to the reyuireri standard, it will not ordinanly be open to
thr building owner to sue the sub-contractor or supplier dirert undrr the Hedley
13yrne principle, clainiing dauiages froni him on the basis thae he has hern negligent
in relatíon to thr pert~niiance of his fiinrtions. For there is genc:rally no assuniption
of responsibilir). by the sub-cuutractor or supplier direct to the huihiin}; ciwuer, the
parties ha~-inf; so stnictured their relatiouship that it is inronsisteut ~~'ith any such
assu~tiption uf respoiuibility "
W~lt echtrr hrt prriieze verschil ii tussen de casus die aan de orde is in Henderson
en de castts ~~~aarin een onderaatinemer schade toebrengt aan de opdracht};ever blijtt
zc~ ecltter onopgchelderd. Niet duidelijk ~~.ordt imniers ~~'t'Ike hijzondere ontstan-
di~heden maken dat in het ene geval ~i.el en in het ~inder };eval };eeu voluntar}.
assuuiptiun of responsibiliry wordt aangenumen. Het is ook juist vanwege deze on-
zekrrheden en in zekere zin ongerijmdhedeti, dat Jatie Stapleton etvoor plcit ter
zake van de ver};oedin}; ~.an pure economic loss de zo};enaatnde pockets ot case law
benaderin}; te ~~crlarcn en te kiezen voor een
"open textured hmu of legal reasonin~ that tiuuses on identityiug, ezpounding and
applyin~ thc undcrlyiug r~inrems };uiding rotu-ts., '~
Stapleton zict in dit ~-rrhand ontwikkelingen in de Commonwealth-lauden die er-
op wijzen dat de "open textured" beuaderin}; steeds nieer ~evcil};d wordt ~~~aarbij
het };aat oni afwe};ín~ ~~an een aantal ceutrale ~;ezichtspuntrn. 1)eze gezichtspunten
zijn aldus Staplrto~i, naast de eis vati forseeabilit}~ eri een speri,tl relationship: 1) de
vraa}; of de castts behuort tut de gevallen waarin op legiticnie ~~.ijzc hrr ei};en be-
Ian}; ~wordt na~estrret~{, dan ~~~el behoort tot de categorie vati L;evallen ~~~a;uin hier-
bij };reuzrn zijn u~~eru-edeu; ?) de vra~ig oY de };roep van sla~htotièrs en dc om~'ang
van dc ~'er};ocdb:n-e schade op aanvaardbare en rationele wijze kan worden vastge-
steld; a) de vra~tg of het slachtotter zich adequ~iat op andrre ~~'ijze had kunnen be-
schermeit; -1) dan ~i.el het slachtof~èr op bijzondere w.ijze k~~.etsbaar ~ras, ~~~aarbij
deze zeltbeschennin}; ni~t kan worden t;e~~raagd. Uoor in alle zaken van erouomic
los iieze at~~~c~iugst~tctorrn te };ebruiken katt een evcm~-ichti};e behandclin~ v:tn
rconcimic-loss };c~~allen plaatsvinden eti ktttiuen t~genstrijdi};e uit,praken w-ordeti
voorkonien'', zoals bijv. het feit dat een kwetsbare (consunient) koper zijn schade
nier ~.an dc botn~~niaatschappij die gebrekki}; bouwde, kan vorderen'~, niaar onder
onistancli};hedeti wcl ~'an de taxateur die de gebreken iu het gebcxi~~' nict heeft ont-
drkt.'''
lle staud van het ~nt;else recht ten aanzien van het toekennen ~~an vorderit~gen in
samenhan};ende rechstv~rhoudint;en kan aldus als tertt};houdeud en onzrker wor-
dcn };ekens~hetst. Als in };evallen van zuivere ~-enno};ensschade ~terke ar};unienten
pleiten voor toekenuen van de vorderitig op basis van het Hedley l3yrue-priuripe,
staat nicts in dc ~~'cg aan het tockennen van een ch~im. 1)it vrrcist echter een zeer
'" St:~plctun 31N~3, p. i3á. Zir ouk reeds SGipleton I~J`)l.
~' Staplrtun ?IN1~, p. :i5i, nt. I 17.
'" D L- F 1"~tarrs l.rd. r. Clnirdi Cnnuui~sionei~ làr F.~i~~latid ~ 1 ~Iti~JJ AC 177.
w Smidi r. l3iicli ~ I')h'I~ 3 ALL Glt T)2i.
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nauwe band tusscn laedens cn };clacdeerde, dic nict snel tvordt a:mgenonien en dir
boeendicn kan worden ontkracht door policy-tàctoren. (~t~k iri };evallen ~~~aarin t}~-
siekc schatic aan goedcrctt is cintstaan ~;elrit dat, z~dt-a het onizeilen van een in het
netwerk aanwezige conn-artuele risicoallocatie irt het ~eding is, dit sterk pleit te};en
het toekrnnru van een vorderin~.
4.3. Het Duitse recht.
4.3.1. Grensgebied
Voor het 1)uitse recht is kennierkend dat c1c positie ~~an bctrc~kkcneti in samenh:tn-
gencie rechtsverhoudin};en in hoot~izaak bcnaderd ~sordt vanuit hr-t ~trt.~~uitir~(r~~rn hct
inrrn-vrtcrrn~iht. 1)e claini die dcrdcu ouder unistandi~hcden kttnnen handhavcti
tegen eeu roritractspartij is "inntnrt-tuol irr rrwnrc".''" l~it heett alles tc maken niet het
tcit d:u dc regelin}; van de dclirtucle aansprakelijkheid bcperkingen kent, die in
bepaalde situaties als te kncllend werden ervarcn. Zuivere vcrtuogensschade konit
op delictuele ~rondslag alleen vocir ver};c~eciiri~ iti a:tnnierkin~ ak sprake is t.an
aantastin}; vari de in par. H23 I 13Gt3 genoentde rechtsgoederen (persoonlijkheids-
rechten, ei};endonurecht en daaraan venranre absolute rechtcn) of als sprake is van
schendirig van een geschreven nc~rm die cr sprciaal toe strekt te~en deze vorm van
schadc [c beschernien (par. ~i23 II BCt3). 1)airnaast kari ~.er~ocdin~, van zttiverc
vernio};eussch:ide ~evordcrd wordcn als sprake is van - kort gezc~d - opzettelijk
toe};ehrarhte schade (par. H26 BG13). Een andere beperkin~; van het L)uitsc on-
rechnnatige daadsrecht is dat aansprakelijkheid voor hulppersoneri berust op een
schuldaansprakelijkheid met omkering van de bc~rijslast, ten~-ijl in rontract een met
art. F~:7(, vert~clijkbare re};elin~ geldt ( par. 27~i }3(~l3).
Mcrk~~.aardi~ genoe}; is in het I)uitse recht het re~lntir~ítcitcbe~~irrccl nauwelijks ~ezien
als een obstakel voor het aanvaairden van de contractuele oplossingen in situaties
waarin derdeu betrc~kken zijn. Gevallen waarin derdeu, buiten het cicrderibedin~;
om, aanspraken kwiueu ondenen aan hct conn-act, worden welis~~~aar als uitzondc-
rin};en gezien op het ook aan het 1)uitse recht ten ~rondslag li~};ende be};insel van
de R~~h~tir~it~ït des (t~~~rtrqt~liih~.n) Silrrrldr~erh~ïltrricct~c`'' ntaar een bclangrijk probleent
heett men daarin niet gezien. Vol~ens K~nd};en is er in de huidi~c rcchtsleer zelts:
"(...) kauni noch ein Atrtor, der tïir das Relativiritsprinzip eine Lanze brechen
tn~ichte" ~'-
Uoor de beperkingen van het ourechttnatit;c daadsrecht éu de pragmatische om-




Markesinis 1'IH7, p. 371.
V~I. I':tr. 241 en par. 31 I, Abs. I. L3G13.
Kiindgen I')')y, p. 23. Kiindgen constateert dat het rrlativiteitshe},~ntirl voural ,vurdt ~ebntikt om
absolute rrchten ean rclatirvr rrrhten re ondenrhriden en om de nrs~atir~~r contnctvrijheid ~.an
dr drrde tr brnadntkl:en: buiten de derdr om kunnrn aan drzr grrn plirhtrn wt,rden opgrlre,d.
Hrt turkennrn van rechtrn aan derdrn ~~~ordt als ~-rel mindrr prciblrmatisch brschouwd en prag-
mati~rh bejrkrnd. Zie bij~-. Gemhubrr 1')H~I, h. ~(,I. "(...) dir Fra~r narh I)ritTt,irkwigen tremdrr
Srhuldcrrh:ilhtisse (ist) nichtc anderrs als rine Fra~;r zritgrhundrnrr Wrrcunl; und z,aeckmii(iiger
IZcs~rlunL;". Voor ern `hern.aardenng' ~-an het relaticitcit~ptinripe plrit nuc htanc Hruke 1 r)Rr).
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lossin};c:n aanvaard in gevallen ~~-aarin de betrokkenen welisw~aar niet in een con-
tractuele verbinding staan, tn;tar waarin een verder};aande beschennin~; nood-
zakelijk werd geacht dan het onrechtntatige daadsrecht kon bieden. Zo is in het
I~uitse recht daad~~.erkelijk een ti~retisE~rbird ontstaun tussen rontract en onrerht-
matit;e daad. Kunnett tvij ons in Nederland behelpen met de ruitue regeling van de
onrechtmati};e daad, c~n het En};else recht tnct dc ruintte die de tort of negligeurc
biedt, in I)uitsland is een hetue landkaart beschikbaar voor een greus};ebied tu,sen
contract en onrechnnatíge daad ntet daarop de be};aanbare wegen. Tot het };rensge-
bied worden voornantelijk gereketid de precontractuele verhouding (culpn irt
ii,iurvhi~ttrln), de verhoudiu}; tussen partijett bij cen nietige overeenkonut, én - in
het kader van deze studie vooral van belang - de verhouding tusseu conn-actspar-
tijen en derden.
Vooropgesteld moet worden dat het in het grensgebied - daarover bestaat een ze-
kere communis opinic~ - steeds };aat om zogcnaatude Schutzptlichteu. Schutzptlich-
teu onderticheiden zich van printaire prest.itieplichren (L.cisnn:t~s~ijlíchtett) onulat
s~hendin}; van een Schutzptlicht slei{tts recht };ertt op schadevergoeding: nakomin};
katt nict worden af~eds~~ott};en.`'` l~e ntceste auteurs underscheidrn de Schutz-
ptlirhten ook van zuiver delictuelr plichten ( 6 í~r~clrrsp~liihteti).`'' Zij zijn uiet zuiver
delictueel omdat ze steeds verbouden zijn aan een situatie ~~-aarin tusseu partijen
eeu Sunrlrrt~rrhituftin,;~ outstaat, dat w.il zeggen:
' jede I3eziehung (...) in der (ntindestens) eine ausserdeliktische Srhutzptlicht
bestcht, deren Vrrletzuug eine (ausserdeliktische) Schadrnetsatzptlirht autliist. L)er
13et,n-iff der Sunderverbinciun~ kniiptt insoweit an die l3eobachtuug an, dass in den
Fiillen der ~essiinschten uud bcjahten Schutzptlichthattun}; bei aller Venchiedenheit
der Konstallationcn Si{tiidt;~~cr uttd (;c~~rh~idit~[t~r;iih anderc af; ~~nnuhdr~li~{t ittt Ueliktsrerht
.,~,;,ihott i~or rler Sclnïdt~~~tnrt~ ttirht hr; rt~hwit~~lo~ E't~ti'rttiihrr ,tnc~tt.
Het onrerhnnari~e daadsrecht heett betrekking op de "H~i~ttin~r,t~c,t~cn j~~t~t~nttanti"; de
:tattsprakelijkheid ~rr};rns schendin}; van eett Schutzptlicht hrett slrrhts betrekkin};
op dic vcrhoudin};cn ~raarin tussen de betrokkenett al eet~ rerhtens relevantr
~,a
llit underxheid i, u,.cri};ens onzuiver. Er zijn "Srhutzpflirhtrn" scaan~an svel dcgrlijk nakunting
grvurdrrd kan ~s urde~n, zuals de plic ht van de svrrkt;rs.er om ,.oor een veilil;r arhridsumgecint; tr
zurgrn. I)e werknentcr kan zijn plirht tut het venichten van arbeid upschutYrn, zol,tng de werk-
~evrr nirt aan zijn Srhutzptlicht heeft vuldaan (par. 273 l3Gli). Zir Schlecht~em ?fN13, p. 72 en
Mcdiru. 2u~ ~i, p. I ~t;. Mrdicus hetoo},rt dat - prinripirel - brsc hou,s~d van allr plii hten nakomiu};
,rrlan};d kan ~~urdrn, ouk van Srhutzptliihten, maar dat het recht op nakuming hier praktisch
};ezicn nirt aan dr urde is. Srlilerhtrirni };eett het vourbeeld van de klant van de supcnnarkt: theu-
retisch l;rsproken zou hij van de suprmtarkt kuunen verlangen dat de budem van bananrnschillen
sv~ordt untdaan ahuren; hij de winkel betreedt, maar dit is nu eenuiaal niet de bedueliug van
Srhutzpdirhtrn in engrrr zin: zij zijn enkel in het leven };rroepen um ren schadevrr};uedin},'saan-
spraak uwgrlijk te maken in t;rs-al vau niet-nakumin};. Varniaar dat grzegd ss~ordt dat nakumin~
vra};rn " nirt ntugelijk" i,.
1)r belan},~rijkste rn ~~aarsihijnlijk nuest gezaghrbbendr uitzundrring wurdt gevunnd duor Von
13ar dic plrit vour rrn uitbrriding can hrt unrerhtmatige daadsrrrht zudat, zoals bij ons, de grrns-
gevallen kunnen wordeu upgelust met behu}p van het uurechnnatige daadsrecht. Zie (under meer)
Von liar l~)KII en I~)~)~), p. 1l1(i.
KrChs ?INN1, }i, (~,
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..t3eziehung„ aanw.ijsbaar is (onderhandeliiigen, v~rrtrouwen op het oordeel van een
expert etc.) voordat de schade wordt toegebracht.
Voor ~ti-at betreft de inbedding van de Schutzptlirhten in het systeetn is Can~iris
ongetwijtcld het nieest invlocdrijk geweest. Canaris'''' heetr dc idee vati eeti DrittE~
Spin~ verdedi~;d. llit I~ritte Spur is aan de orde overal waar tussen "partijen" Srhiit,-
pjliihtri~ outstaan. Deze situaties kwinen allemaal ~;ekcnschetst v~~ordrn als een
"i~i~i{rritliil~rs ,~~csi~t~li~lirs S~huldverhdlt~ii~ o{u~c~ ~rin~árc Lci~turi,~~spfliilit". I)e verbiiiteuis
ontstaat krachtens de wet, onathankelijk van de wil van betrokkenen en viadt zijn
rechtvaardigiug in het bestaan van eru vertrouwensverhouding (Vertrauens-
verh~iltuis) tttssen laedens en grlaedeerde. Zo ontstaat een dritte Spur vat~ aanspra-
k~lijkfieid - de l crtr~iue~~sh~~fnn~~~ - tussen contractuele eu delirtuelc aansprakelijk-
heid. Hocwel dc gedachte dat het instaan voor gewrkt v~rtrouweu de dra~;cnde
~;rondsla~; is voor alle aansprakelijkhedeii iu het gre~ist;ebied krachtig is bestreden'''
rt~ ook in de rechtspraak geen kcuze wordt gemaakt voor h~t vertrouwen als
alomvattende grondsla~, heett Canaris eeti op deze groiidslag praktisch vverkbaar
systecni van criteria outwikkcld. Zo vv~eet hij bijvoorbcrld ten aanzi~n van de
beroepsaansprakelijkheid je~ens derden de kring van ~;erechtigden gord af te bake-
nen door invoerin~; van ee~i nieuw sleutrlbe~rip "t~~irtsrhaftliche, Nroj~~k~".`'" Uoor in-
voeritig van dit criterium wordt het tnogelijk de krin~ van gererhti~den tcgelijker-
tijd uit te breiden en te beperkeu. Wannrer bijv. een koper van een onderneniing
tinancierin~; va~i de overnauie verkrij~;t van zijn huisbankier op basis van een door
een tiscalist opgesteld rapport verdedi};t Canaris dat de tiscalist, indien zijn rapport
onjuist was, ~iiet alleen jr~;ens de koper-opdracht~ever aansprakelijk is, iuaar ook
j~gens de bank omdat tinanciering vau de koopprijs onderdeel is van het overna-
meproject. Zo beschouwd laat ook (of zelts) het werk van een dogmaticus als
Canaris zien dat de ~;rondslag van de aansprakclijkheid steeds uieer op de achter-
~;roud raakt, tervvijl de relevante criteria (de multi-táctor benaderin~;) naar de voor-
grond dringen.
Yicker heett zich verzet tegen een rontraitiiefr benridcriri~~ van de tussentiguren''',
waarbij hij echter ~;eenszins kiest voor eeu delictuele a~inpak."' 1'icker stelt een her-
ziening vau het verbintcnissenrecht voor waarin scherp wordt onderscheiden tusseu
enerzijds primaire prestatieplichten en anderzijds srhadever~;oediu~splichten.
Priniaire prestatieplichten kunnen slechts ontstaan in een contract, ot een vergrlijk-
bare Souderverbindun~; en bertisten op de Eiartij~tutn~to~nii~.'' Schadevergoediugs-





Canaris 196~, 1~)71 en 199~).
Indringend Loges 19y1, p. 37-87. Zie in dit kader ook de beschouwin~;en van S~nits over het ver-
trouwen als "dra~eude categorie", Smits 1~)~J~, p. 11 ~ e.v.
Canaris 1 ~1~19, p. 236.
Picker 1~1H3, l~)H7 en 1999.
lle in de tachtiger jaren heersende "hang" naar delictuele aansprakelijkheid ~cordt door 1'icker
afgewezen eamvege voora] rechtspeilitieke bez~raren. Het onrerhtniati~;e daadsrecht wordt zu bui-
ten de wet unt te zeer uitgebreid. Vs,:~. Yirker 1~)H3, F. 36`J en 32i2 e.v. Picker 19R7, p. III-}6.
Buven~iien slaa~,n een delicniele leer er iuet in een bijzondere groud voor de aausprakelijkheid uaar
voren te schuiven, en !'icker arht dat ~~~r1 nodig om uevedoze aansprakelijkheid te vourkomen.
Yicker 19H7, p. 1 ~ 1~}~}. Zie ouk Pii ker I~l')9, p. -}39--4-111.
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sen contractuele en buitencontractuele aansprakelijkheid.-' De aansprakelijkheid
vo~r schade berust op het algemene idee van het "nrmirrem incden~'.-` Er is ~ecn
enkcle rcden tt~aaront de ver~ocding van zuivcre vcrmoget~sschade t~ati dit principc
uit};csloten zou tt-orden. Hct bc~insel van het "neminem laedere" is echter te algr-
mecn en bchoort te tt-orden }~epreciseerd en in overeenstemnting te tvorden ge-
bracht ntct het deels te~engestelde principe t-an de handelin~svrijheid. 13eperkin};en
t~an de aansprakelijkheid voor schade zijn };eregeld in de tvet, in het bijzonder in
het onrechtmatige daadsrecht (par. H23 BG13), maar kunnen ook tvorden aange-
bracht door het stellen van de eis van een Sondcrverbindun~." Zttiverc vermo-
~ensschadr komt dan naar de visie van Pickcr voor ver~oedin}; in aanntcrkin}; in
alle };evallen tt-aarin de tt~et daarin voorziet of sprake is van een Sonden~erbindung
tusscu laedens en };elaedeerde. I~c eís van dc Sondetverbindung heeft de strckking
om c~evcrlozc aansprak~lijkheid t~ voorkomen. Vooraf is dan duidclijk wic precics
zuit~ere vermr7};ensschade kan vordcren. "Stcigeruttg der Gl~ubi~erzahl" is niet aan
de orde onuiat de potentiële schadelijders vooraf vaststaan.-' Picker tverkt overi};ens
niet uit tt.anneer precies sprakr is t-au ecn Sonderverbindttn~. Hij lijkt deze
Scmderecrbindun~ aan te nenten in alle };et~allen waarin t~ooraf t-aststaat wic precics
slachtof~cr kunnett tvordett van de fout."' Zijn theorie biedt dan ook - zo luidt de
kritiek - weini}; aanknopin}spunten voor een coucrete beoordeling van ~evallen.
W~nnccr prcrics tiprakr is t-:in crn Sondcrt-crbindtrn~ blijFt onciuiriclijk cn zrr
bezicn
"bekomntt er (...) den pnktisch bedeutsáuusteu Teil seiner These nicht in deu Gnff' 77
C~ok theoretisch hlijft een belangrijke ktvcstie tt-aaront Vicker nu eigenlijk niet van
ern uitbreidint; van het delictuele aausprakelijkheidsrecht tvil tt.eten. Hij kicst uit-
cirukkclijk vocir een andere dan yuasi-contractuelc groudsla~ voor de schadevcr-
};ocdin}splicht, ntaar tvil dc stap naar uitbreiding van het delictuele aansprakc-
lijkheidsrecht toch niet zetten. 1)it is niet door iedereen begrepen.-~ Niettentin is
dr bijdrage van 1'icker van wczenlijk bel;tn~ s;ctt-ccst voor rechtsleer en rcchtspraak
ben-eticnde het grens~ebied, omdat hij zich radicaal Ic~s hcett };ernaakt t.an cunrr;tc-
tuclc bcnadcrin};et~ en een nieer heterononte tt-eg is g~an t-ol~en. I)it schept ruimtc
t-oor een cíerde tveg die tiiet belast tvordt door contractuele of quasi-contractuele
ticties rn ct-rnecns t-oor een tt~eg tt~aarin nict stceds hct t~ertroutvcn behoctt tc







Vic kcr 1')R7, p. I I I-1-I.
I'ickcr 1')H7, p. I11.}7 e.v.
I'icker I ~It{7, p. 11153.
I'ickcr 19ii7, p. 11153.
I'irker 19R7, p. 111~3 c.~-.
Karrmpatzus 31Nh, p. lc)11 met verdere venvijzingen naar de kritiek op het "Zaubencort von der
Sundcrveri~indunt; '.
Zie in deze zin uok Kiindgen, ~etuige het I)iskussiunsbenrht naar aanleiding s~an het monumenta-
Ie opstel van I'icker l~)R3, Acl' IyR3, p. ï21 e.~. Kiindgen stelt dat het conseyuent ten einde den-
ken can Pic kers s-uorstel ouk zuu kunnen leiden tut ren bet,'reusde mogelijkheicl tot het toeken-
nen ~~an zui~.ere ~'emiogensschade in het I)eliitsrerht. Vgl. ook Karampatzos 21111i, p. I}{9 e.s~.
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Een belan};rijke meer recrnte bijdrage aan dr theorievonnit~g roudom aanspra-
kelijkheid iti het };retts};ebied ben-ett de iti 2UU1) verschenen studie vati Krebs
ondcr de titel Soridi~rt~rrl,itidiui.t~ nttd nnl~t'r~lrlikti~cfte Silriitzpjlii{ucii. Krebs erkent
dr aanwezigheid vau eeii l~ritte Spur, eeu tussengebied tusseu rontract en on-
rechnnati};e da~id-'', w.aarin tussen de betrokkenen Schutzpdichten ontstaan.
Krebs probeert uit de overweldigende hoeveelheid litrratuur en rechtspraak
leginnatiegronden af te leiden voor het aatiuemen van een Sottderverbindung
n~et Schutzpf]ichteu dir verder reiken dan delictuele plichten. Hij opteert voor
een:
"utultikausale Vereini},ntn},nhisung, der alle wesentlichen bishetigen Lt'},ritiittations-
geda~tken, ~~~enn auch in ntodizítierter Fonit, auf},n-eitt". "~~
Vier li,~~itirnaticCattoreti spelen na~tr de mening van Krebs de hoofdro] voor het aanne-
n~ten van eeu Sondrrverbindung ntet Schutzptlichteu. Allereerst is een Sonderver-
bindut~g ntet Schutzptlichteti gelegitinirerd als sprake is van eeu situatie vaii i~et--
hno~~d,~~evanr dat (het verutot;en van) de gelaedeerde beschadi};d wordt. Op de twee-
de plaats moet de };el~tedeerde Siliut,bt~diir~tt;t~ ziju: heni staan tc ~~~citiig mo~elijkhe-
den tett di~uste om zich te};en de aantasting te besrhermen. Een derde belai~~rijk
gezichtspunt is dat het aannemen van Schutzpdichten in een Sonderverbindung in
het bijzonder gerechtvaardi};d wordt als in de verhouding tu,sen partijen een dui-
dclijk docl is at~ te wijzen dat de partijcn en~of hun verbintenissen verbindt. Een
vierde belangrijke t:ictor ten slotte is de vertrc~uu~etu,E~e~t~~chte die aau het ~iauvaarden
van een Sonderverbindun~ trn grondslag ligt. Krebs nterkt over de vertrouwensge-
dachtc op:
"Mit diesem Gedanketi diirtte eine zentrale Funktiou der Sonderverbindung
~efiiuden seiu, n~uilich ein vertrauensvolles Miteinander der I3eteili},nen zu
ernuiglidien. Uiu eine unlt.issende Les,rititnation oder };ar Konkretisieniug aller Son-
derverbindun~;en h~utdelt es sich hierbei jedoch nicht.""'
l~e Sonderverbindun}; constitueert aldus een "Crsamptkonzept" als product van
eeu rechtsontwikkelittg extra legem die in wezen is terug te voeren op de onvolko-
menheid van het begrip Schuldverh~iltnis in par. 2~41 13G13 (ottd), dat geen verkla-
ring kon bieden voor rechtsben-ekkitigrn waarin wel bescherminssplichtrn ntaar
~een prestatieplichten erkend werden.~' Optuerking verdient no}; dat Krebs zich
atkeert van het voot-~tel van Picker, ontdat 1'icker een te strikt onderscheid niaakt
tussett prestatieplichten (die op de partijatitonouiie berusten) en schadevergoediuts-
plichten die op heteronome nonnen berusten. Krebs meent dat dit onderscheid
niet kan worden volgehouden omdat enerzijds op de partijautononiie terug te voe-
ren plichten ook op louter schadevergoeding betrekkinl; kunnen hebben, terwijl
~`' Krehs 2~tiNi, p. ~C,-4.
~u Krehs 2uu~~, p. 271.
x~ Krehs 21)UII, p. ?I17.
ri'- Krebs 20U(I, p. 273-?73.
1(17
H~~c~FUS~ uk F~
ook buiten contract afdwirigbare prestaneplichten kunnen ontstaan, die dau van-
zelf.eprekend niet berusten op de partijautonomie, maar op de wet."`
"lla die Leisain~nptlicht nicht auf die Vertragliche Leistun~npElicht und der Scha-
denersatz nicht auf die F~ille gesetzlicher Haftung in der Sonderverbinduiig u~~d
deliktische Hatttint;en bet~'renzt ist, ist dieser art der Ureiteilun~ der Hattung mit
ihrer festen Verbitidwi~ von Pflichteninhalt iuid Legitiination abziilhenen."~a
4.3.2. Beoordeling van samenhangende rechtsverhoudingen.
I~e greustïgutn- die in het I~tiitse recht werd otinvikkeld oiri een aanspraak in sa-
menhangende rechtsverhoudint;en te beoordeleu is het 6~i~rtrn~r mit Schutzti~irku~r~~ ~iir
Dritte (VSll). (~p ~rond van een VSll karl een derde onder ornstandigheden een
vordering geldend inaken jegens de conn-actspartij va~~ zijn wederpartij; de vorde-
ri~i}; is uitdrukkelijk beperkt tot het verkrijgen vaii schadevergoedin~ ~~.e~ens het
niet-nakoniei~ va~~ een Schutzpflicht, tiakoming van de primaire uit hct contract
voortvloeiende prestatieplicht kan niet worden gevraagd. Van eeii VSll is sprake als
aan de volt;ende eiseii is voldaan.
(l) In de eerste plaats is er de eis van de L,ri;tun~ci~~lir die ii~houdt dat ecn VSI~ in
aailnicrking konu als de derde behoort tot een kring van personen die geniakkelijk
gcn-of~èn kunnen worden door ~evareti die niet de prestatie verbonden zijn.
(2) I)e tweede e~~ iiieest ouistreden eis - die echter in de huidige rerhtspraak aan-
merkelijk aan bclang heeft ingeboct - is de eis dat de schuldeiser cr op grond van
zijn verhouding tot de derde belang bij heeft dat de derde die schade lijdt bij de
uitvoeri~~~ van het coutract bescherniiu~ kaii ontlenen aati het contrart: er inoet
m.a.w. sprake ziju van eeii zekere ~elijk~erichtheid van de bclao~en van de schtild-
eiser en de derde (deze eis wordt: " 64'ohl ur~d l~l~~~he"criteriuin genocmd). Zoals
~ezegd leidt deze eis op dit moment ee~i onzeker bestaan."' Voornamelijk in geval-
len van beroepsaansprakelijkheid jegens derden, waarin duidelijk sprake is van een
tet;enstrijdi~heid tussen de bclant;en van de derde en van dc schuldeiser hecft het
13GH aansprakelijkheid van de deskundi~;e jet;eus de derde aan~enomen, ter~~~ijl
daarin eigcnlijk nict voldaan is aan dit "Wohl und Wehe vereiste" "'' Vandaa~; de
dag lijkt deze eis dan ook lanl;zainerh~uid vervangen te ~-vorden door een andere eis,
namclijk dat dc derde ~il~nu~brrliiifiit~ nioet zijn. Ceen aanspraak bestaat als de derde
op audere ~~-ijze dan door eei~ aanspraak jeL!e~is de contractpartij voor ziji~ belangen
kau opkomen. Vooral deze cis, en de (nog onzekcre) invulliug daarvan door dc
rechtspraak kan van bclan~; ziju voor het al dan niet toekennen van aanspraken in
sauienhangende rechtsverhotidingen, zoals ook blijkt uit het hierna te besprekeri
Nitrierofcri-geval.
(3) ln de derde plaats iuoet het aan de eis van krnhnnnc~~id zijn voldaan. Het moet
voor de schuldenaar kenbaar zijn dat (bepaalde) derden "Eirctii~~rnni~i~s~~c~n~~3" met
zijn prestatie in aanraking zulleii ko~nen en door o~n~olkomenheden van de presta-
tie schade kunnen lijden.
"~ Krehs 2111 N ), ~, ïjy.
x~ Krebs 2111NJ, ~,. jï9.
"~ Vs;l. Schlechtnem ?I)113, p. 2R1.
xn Zie bij~~oorbeeld 13GHZ 1?7, 37R e.v. (Dachbodetifall).
1(1K
~I't IETSWGSCIZITEILIA
In hec geval van de zgn. Nitrierofen~' heeft het I3HG een claim in sauienhaugende
rechtsverhoudinl;en afgewezen. I~e feiten ~~~aren, vereeuvoudi~d weerl;egeven, als
vol~t. A cn 13 hebben beideii een hoeveelheid staal aaii C~;et;even, met de op-
dracht deze te bewrrkrn in eei~ staaloven. Krachtens instrucries van C moet het
staal op een bepaalde ~~~ijze ~~.orden aangeboden, om schade aan de ~;oederen en
aan de oven te voorkonieu. Tijdeus dc bewerkint; van het staal ontstaat ecn explo-
sie en het staal is ~maardelc~os geworden. A spreekt B aan tot ver~oeding van schade
ouidat }3 hct staal ~~iet c~ont~~rm de instructies vau C(vrij van vertstof}en e.d.) aan-
I;eleverd zou hebbeu en ~ildus scliac~e aan de goederen van A is ontstaau. lle appel-
rechrer ~~~ijst de vordering toe op basis van een Vertrag mit Schutz~~~irkunl; tiir
L~ritte, iuaar het t3GH vernietigt het arrest. Allereerst stclt het I3GH dat hier nict
aan het vereiste van Leistungsn~ihe is voldaan, onidat de plicht v~n 13 ten opzichte
van C alleen betrekkii~~; hrett op het verrichten van dc tegenprestatie voor het be-
werken van het staal, namelijk iiet betalen v~in de overeenl;ekomen prijs. Niet valt
in te zien, alciiis het SGH, waaroui A zich in de "Leistungsn~ihe" van deze plicht
zou bevinden.
l~it argtimcitt van t~et I3GH kan riatuin-lijk };eiu.lkkelijk worden doorl;eprikt.
Weliswaar bestaat de hoofdverplichting van I3 uit het betalen va~~ de overeengeko-
uien prijs, maar dat neen~it niet ~weg dat op 13 ook de (neve~i)plicht kan rusten zijn
goederen op de vooigeschreven wijze aan te bieden. Nirt valt in te zien waarom
dain niet ook aangenomen zou kunneu wocden dat hct bclan~; van A brtrokkcu is
bij uitvoering va~~ deze nevenplicht, waardoor wel aan het criterium van Leistungs-
nlhe zou zijn voldaan."~
Het tweede argumeut van het BGH is dat A ~~irt schutzbediirftig is, omdat hij een
~elijkwaardige aaiispraak op schadever~oediilg ka~~ gcldend m~iken tegen C, ziji~
contractspartij. Het toeketinen van een actie tegen I3 op basis van een VSI) is daar-
o~n niet noc~ig. Ook dit arguinent heett in de literatuur bestrijding gevonden. Want
waarom zou A naast een contractu~le vordering tel;en C gee~i vorderiii~! tegeii t3
cen dienste staan op basis van r~n VSll~ Er is geen ~~~ettrlijke regel die aan dezc
"coëxistentie " iii de we~; staat en:
"ist nicht zu verstehen ~~~esh~~lb die Haftung eines anderen die I3eklagten entlasten
~oll, zuin~il es nal~elie~,n cl~if3 die Fin~ia (C) ini F~lle Ihrer Ven~rteiliiig gegen die
I3eklagte [Ze~n-el; ne6meu k~iutte"."`'
De beslissing van her BGH lijkt ingegeven te zijn door de, ook uitdrukkelijk naar
voren gcbrachte overweging, dat het VSll niet te eapansief nioet word~n toege-
past.'"' De eis van de Schutzbediirftigkeit lijkt hierbij een potcutieel niiddel tot
be~renzing te worden.
Dat het Nitrierofen-geval de twijfel over de mogelijke toepasselijkheid van het




l3( ~H. ,~'~l i' 1996, 2q27.
Stoll I ~)~~~J, p. 1117.
Stoll 1999, p. lU2i. Vgl. ook de bestrijding van dit argunient van het BGH door Schwarze,
`Sub,idiaricit des Vertra~;lichen llnttsrhutz'. AcV 2UU3, p. 3~4H-376.
.~'~I1' 19~~C,, p. 2y27-2`)2}i.
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Bussani en Palnier in 2(IU3 gepubliceerde studie over Pure Economic Loss in
Europe. Aari de nationale rapporteurs wordt de vraa~; voorgele~d of in een
contractketen de opdrachtgever (Laura) een vordering op basis van een VSI~ heeft
als de opdrachtgever zuivere vermol;ensschade lijdt door toedoen van de onderaan-
nerner (Giovanni). Ue l~uitse rapporteur meent dat het twijfèlachtig is of in een
der~;elijk ~eval aan de eis van Schutzbediirftigkeit is voldaan. I~c rapporteur:
"Laura can probably recover her loss frorn Giovlnui, but only in contract, not in
tort. Thrc rz~ult i~ uor rruimlp h~e~~ h-om dou(~r."~'~ (cursivering van mij. MvL).
Het VSD wordt niet in alle gevallen van samenhan~;ende rechtsverhoudingen
geschikt geaclu als model om de aanspraken van de ben~okkenen te beoordelen. In
het ~ijzonder in gevallen waarin een wezenlijk aspect van de casus is dat de presta-
tie niet verricht wordt op basis vari één op zichzelf staand contract maar, door de
toegcuomen specialis~itie en diftérentiatie in het economische verkcer, door een
in~;ewikkeld samenstel van contracten (eeu Leistungsverbund) is de gedachte verde-
di~;d dat hier het VSI~ niet de geschikte tiguur is orii de aanspraken op schadever-
~;oeding te beoordclen.
Een voorbeeld betrett hct inodeme betalir~i~,~sverkeer waarop het door het I3GH herechte
L.~rstsch~if~f~il('' hetrekking hceft. l~e feiten lagen als vol~n. A, eeu verkoper van botnvma-
terialeu Ievert re~elrnatig zaken aan 13 een bouwbedrijf. 13 heeft aan zijn bank (D) opdracht
ge~even om iedere keer als er een zogenaauid "lastschriEt" van de bank van A(C)
binnenkonit, het hierin voorkomende bedrag, direct aan C, ten behoeve van A, te v~ildoen.
T)e hieruit voortvloeiende verplichtiugen van bank D ten opzichte van bank C zijn neer-
gele~d in overeerikomsten, te weten een "Girovertrag" eu een "Lastschriftabkontrnen". C)
konit de afspr~iken niet na, vamvege de slechte tïnancicle situatie van het bouwbedrijf, maar
A~aat intussen door uiet Icvereu, in de veiwachtin~ dat alles confomi de afspraken tussen l3
en de banken svordt aftiewikkeld. Als l3 failliet gaat, blijft A niet een onbetaalde vordeiin~;
achter cu hij spreekt [) aan t~~t schadevergoeding. Het l3GH ~s ijst de vordering tot schade-
ver~oeding toe cnndat de ~iverecnkonist ttissen de baiike~i Schutz~s.irkung he~eh tcn ~,ninste
van A. Het I3GH uiotiveert zijn beslissing met een bcroep op het tcit dat hct zich hicr oui
ccn:
"Masseu~eschiitte eines bestimuiten Typs n~it cinern ciuheitlichcn praktizierten
Ver-tahren handelt, das dem Rechtsvcrkehr in ~~rossem Stile untcr Inanspnichname
des Ver-trauens auf sach- und interessengererhte Abwicklung an~eboten svird. Hier
kann nach Treu und Glauben eine Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich der
anfilleudeu Schuldverhaltuisse ui[)~lich und geboten sein, wenn das Vertàhreri fiir
den llritteu, der sich dessen bedíent, bestiuwite verf.~hrenst}~pische Risiken in sich
birgt und den uut der 1)urchhihrung hetrauten Verflhrensbeteili~teu ohne weiteres
zugemutet sverden kar~r~, diese Risikeri kleiri zu halten".'"
Ue toepassing van het VSD op deze prestatieverbarideu is in de literatuur bekriti-
seerd. Hier l;aat het namelijk niet meer om de externe ~-erking vari één lJepaald
'" I3iusani~Palmer 2(N)3, p. 396-~~)R. Zie ook: Van Gen-en 2(NN1, p. 43~1.
`''- Urteil 2ti?.1y77, BGHZ 69, 82.
~' I3GHZ 69. }i2. R5-R~,.
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contract maar om het feit dat prestaties nu eenmaal niet n~icer altijd overzichtelijk
door uiidde] van een contract verricht wordeli. Het is tnet het oog op dit type
prestatievcrb~it~den dat Miischel een aanzet heet~ ~e};even tot het ontwikkclen ~~an
een Netzvertra}; of eru Vern-agsvcrbuud, waarop later is voort};ebou~~~d door
Tcubner, IZohe en - zij het in enigszíns andere richtin}; - door l'irker.~'~ Voorals-
no}; hebben deze constructies echter geen vaste };rond vetworven in de Duitse
rechtspraak ~n literatuur.
4.3.3. Hervorming van het Duitse verbintenissenrecht.
hi ?l)(1? is de Gesetz zur Modernisierung des Schuldrerhts ingevoerd. Mer deze in-
voering hebben de Schutzptlichten uitdrukkelijk erkennin}; ~;evonden in het 13G13.
Aan par. 2-i 1 t3G13 is een uirtnv artikellid (2) toegevoe};d dat bepaalt:
Das Schuldverh~lniis kann nach seinem Inhalt jedeu Teil zur Riicksidit auf die
Rechte, IZechtsgiiter und Interessen des andereu Teils veiptlichten.
Soveudien worcit in par 31 1 BGt3 een (niet limitatieve) opsouinii~ig ge};cven van
ge~~allen waarin ook hiiireri ~~~rurnct een (gesetzliches) Schuldverhiiltnis niet
Schurzpdichtru in de zin van par. 2-11 Abs. 2 kan ontstaa~~. l~e lrer van Canaris be-
cret~cnde het Uritte Spur wordt hier rr~inr ~!e vorrn in ieder geval gevol~d (het aau~le-
men van een gesetzliches Schuldverhiiltnis tussen contract en onrechtniatige daad),
maar - en dat is belau~;rijk - over de dogmatische grondsla~ van de rechtsfiguren
die tot deze categorie worden gerckelid laat de wetgever zich i~iet uit, aldus uit-
drukkelijk de toelichting.''' Op dit moment is het no~ ot~duidelijk of cie modernise-
ring van het lluitse verbintenissenrecht een werkelijke bijdra};e kan leveren aan de
verdere ontwikkelingen van een lrersttlk van Sondetverbindungen in het al~emeeii
en sanienhan~ende rechtsverhoudin};en il~ het bijzonder. I'otentieel is dat wel het
geval omdat het mogelijk bercik van par. 311 13GB heel groot is.
I'ar. 311 Abs. 2 bepaalt dat een Schuldverh~iltt~is met bescheiz~iingsplichten, kan ontstaan in
geval van (1) onderhandelingeu over een coutract (2) tijdens de voorbereiding van een con-
tract en (3) door "~ihnlid~e ,~~esch~ïfflichte I~oitt~~kte". (~nduidelijk is of deze I~~tste categorie
uitsluitend de situatie bed-ett ttisseii potentiële coutractspartijeil ofdat daaronder ook de ver-
houdingen tussen aiidere "~iatnv betrokkeuen" kuniien valleti. Weliswaar wordt de toepas-
selijkhrid van deze bepaling in de toelichtin~ beperkt tot pote~atieel aan een no}; tot stand te
ko~nen colttract deel te netiien pattijen en heett de bep~~liug uict "o{tne u~~~itrrr~" betrekkiiig
op derdeii"', tuaar duidelijk is wel c{at de ti~rniulenng het potentieel toelaat d.1t ook buiten
het strikte precoun'artuele stadium om, recótsplichten ktu~nen ontstaan tussen hen die niet
Zie over dcze construrtirs hootiisn~k 4, Q 2.
Canaris ?INI? p. 6~?. Zie ouk p. 6~3 waarin als doel van de wetgeving wurdt aangegeven het een-
voudig vastlet;};en van de gevallen waarin in de rechtsyraak Sc hutzptlirhten zijn aangenumen. Zu
hezirn heefr de niernve wetgevin~ vooral het karakter van een "Kestate~ueut". Zie in deze zin
Zi~nmeiananu, JZ 2fN11, p. 172. Zie ook Karanipatzus 2Utlj, ~. 24r).
Toelirhting i~~: Canaris 21N)2, p. 723. Vulgc~is de toelirhring gaat het hier om contarten "bei Ue-
nen zb. noch kein Vertrai; augebahut, ein solcher aber vorhereitet werden soll. Vorauuetzuug tiir
eine Hattung ist, das es sic h die an dem putentiellen Vcrtrag Lieteiligten handelt".
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door een conn-.~ct, maar anderszins uauw met elkaar verbonden zijn."' Zo is par. 31 1 Abs. 2
ondcr 3 in de literatuur al beproefd voor samenh~n~ende rechtsverhoudin~en. Wellenhotêr
hceft zich nauiclijk de vriag gesteld of in nettverkverhoudingen, zoals tcauchisin~, de vcr-
houdin~ tttssen dr deelnetners onderling kan ~~~orden gek~~~alificeerd als een "~ihnliches
~esch:ittliches K~mt;ikt' op },~-ond w.aarvan tussen de deelnemers Schutzptlichteu ontstaan,
waat~~an de schending recht geett op schade~.ergoedin~.''" Wellenhofer wijst deze aansprake-
lijkheid echter meteen weer can de hand omdat de relatie tussen fi-anchiseneuiers onderlin~
te indirect is, terwijl het vereiste ~an "Koritc~kte" oni een uieer directe band, een recht-
streeks contact, zou vragen. Hoe dit ook zij, veel zal athan~en aan de ~~~ijze waarop in de
rechtspraak met deze categorie zal worden omgegaan en niet behulp van welke criteria deze
cate};orie in de rechtspraak in~evuld zal ~~-orden. "Die sicherste Antwort auf diese (...)
Fra~en ist jedenfàlls das Erei~,niis von rnor~er~."~'~1~"~"
5 Resultaten van de vergelijking. De toekomst voor een multi-factor
benadering?
Het l~uitse en Engels recht ]ateu, nlet alle voorzichtigheid die daarbij hoort op het
niveau van rechtsvergelijkin~, zien dat het tnogelijk tnoet zijn getneetischappelijke
tàctc~ren te benocuien die van belang zijn voor het beoordeleu van aanspraken in
s~inienhan~ende rechtsverhoudin~en. In het hicrnavol};ende };cef ik aan ~~~elke
};ezichtsput~ten uit het En};clse en I~ttitse recht naar voren komen oni ze vervolgetis
te verbinden met de factoren die ik voor wat betrett het Nederlanc{se recht relevant
achttc in paragraaf 3 vat~ dit hoot~{stuk.
1. Dc cís vritt pruxiniitJ~~Lcis~tit~~r~tt~lrr~.
Naarmate de verhouding tussen de betrokkenen closer is, zal honorerin}; vau de
aanspraak in sani~nhan};ende rechtsverhoudin};eri eerder iti aantnerkin}; kornen, zo
leert zowel het 1)uitse als het Engelse recht. Voor het Nederlandse recht nieen ik
dat hicr bijzondere bt'tckenis toekotnt aan cen onderlin~e tèitclijke afstcmmirig van
prestaties en aati dc tèitelijk-cconotnische sanienhang tttssen de prestaties (Zie ~ 3,
pot. 1 en 2). Uit de omvan~rijke studie ~~an Krebs naar Sondetl~crbindungen in het
1)uitse rerht blijkt dat de eis vau cen uauwe ben-c~kkeuhrid onder nierr bepaalci
katt ~~~orden naar de niate waarin ~ian de relatie, aan het ~amenstel ~~an contracren,
een gemeenschappelijk doel of genieenschap~elijk project ten grondslag li};t. Ueze
1)aarotn wordt in de literatuur om een "klaren Einschr:inkung" geeraagd. Zie Karampatzos ?tl(15,
p. 2i-! met verden ver~cijzinl;en.
Marina Wellenhotèr 2~~116 (nog te publiceren).
Kar;imp~tzc~c 311115, p. 2(,2.
Ook de reik~~ijdte can Yar. 311. Abs. 3 is in dit opziclx nog lang niet uitgekristalliseerd. I)it arti-
kellid brpaalr. " Ein Srhuldaerh~ltnis mit Nflirhten nach ~ 2-i 1 Abs. 2 kann auch zu Persouen
entstehen, die nicht Selbst Vercral,~partei werdcn sollen. Ein tiolches Schuldcerh:iltnis entsteht
in~bewndere, c~.enn der I)ritte in besondcrem Ma(ie Venrauen tiir sich in Anspnich nimmt und
dadurch die Vertr.is,~verhandhui~eu oder den Vertral,~srhluss erheblich beeintlusst." Ueze bepalin~
regelt iu het bijzonder de aansprakelijkheici ~~an derden die bij de totstandkoming van een o~~er-
cenkonut ziju hetrokkett (de gecallen can de z~nt. Sarh~~-alterhafntn~) maar heett in puteutie een
ntimer bereik. Zie over de bepaling en de emiee samenhangende onduidclijkheid: Srhlechtricm
2nf13, p. 1rI en p. 23-2-1, en Karamyatzos 211115, p. 25d-262.
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uotie v~in een gemeenschappelijk doel ligt naar mijn menin}; ook ten grondslag aan
de Nederlandse arresten betrrt~cude 1~d~ih en .llnc~iimnri-~"ctjes.
2. De ei~ vnir rlr kei~lrn~inc~id. Van belang is of het voor de laedens kenbaar was dat
juisr deze brnadeelde schadc zou kuniieii ondervindeii van zijii prestatie in e{e
sam~uhai~gende rechtsverhotidiri~.
3. Dr kua~;tir oj' d~~ .~'rlrirdccr~lc ;iilt, C'e~~evei~ de nr{rtcr~~rond v~~i~ de ireni~cr~structi~ur oEi
~ir~dcrc~ ii~ij~~ in hnd mortrri d~~kkrn t~~t~rri dr ~c{~~ide.
Als de gelaedeerde zich, ~elet op de nec~~~erkstructuw- redelijkerwijs o~~ andere
~~-ijze had kunnen beschernien te~~n de schade is dat een argument teg~n aanspra-
kelijkheid. Als daarente~;en de gel~rdcerde geen redelijke n~o~;elijkhrid had om
zich tegen de schade te beschernien pleit dat vóór ~iansprakelijkheid. lleze eis vaii
Schutzbediirttigkeit speelt een rol in de I)uitse rechtspraak rn wordt voor het
Engelse recht door Jane Stapleton naar voren gebracht als tàctor vau betekenis.
Voor wat betrett het Nederlandse rrcht heett I~u Perron op dit aspect ~ewen~i.""
Wanncer eeu ris-icoallocatie op andere wijze al in het "uet~n~erk" is verdisconteerd
en dit ook grlrt op de feitelijke situatie ~~~i~rerlttvn~u~di;~~d w~ordt gearht, bijvoorbe~Id in
een strikt conim~rciële context, is dat een ar~;wnent tegrn toewijzing van de claini.
Ook verzekrrin~saspecteii kunne~~ hierbij ce~~ rol spelen, zoals nadrukkelijk naar
vorrn kwam iu de t~itspeaak van de House of Lords in de zaak ~tilnrr Rir{i. l~it aspect
van het "gevonden evenwicht" door middel van verzekeriugen verdient naar mijn
meiiing ook iu het Nedcrlaiidse recht aandacht. De verhoogde kwetsbaarheid vai~
het slachtot~èr kan er echter toe leideii dat hij ondanks de aaiiwezigheid van coii-
tractuele risicoallocaties, toch een aanspraak geldend kan niakeu.""
Onder de eis die in het l~uitse recht de Schutzbediirfti~;keit wordt genoemd, vallen
in feite allerlei factoreu die ik in Q 3 heb o~iderscheiden ondcr de punteii -~ tlin (~,
tc weten; de onderlinge verhouding en dc hocdani~;heid van partijen, de vraag of
van een betrokkene in de sameuhangende rechtsverhouding bever~;d kou worden
dat hij zich op andere wijze had verzek~rd van bescherniiu~ en audere (n~rt name
rechtspolitieke) tàrtoren. Met behulp vau deze gezichtspunten zal uiteindelijk de
reikwijdte van dr aanspraken in sanienhangende rechtsverhoudiu~;en niocten wor-
deii vastgesteld.
Uit zowel de studie van het Engels recht en het Duitse recht konit naar voreu dat
het vcrtromi~eii als tàctc~~r bij de beoordelin~ van grensgevallen in het al~;eineen en
ook in ~;eval van san~enhangende rechtsverhoudin~;en met het voortschrijden van
de rechtsontwikkelin~ aan belaug lijkt in te boeten. Van een belan~rijke verklaren-
de factor lijkt de rol van het vertrouwen steeds nieer naar de marge te worden ver-
drongen en zich te outwikkelen tot slechts één van de };ezichtspunteii die een rol
kunnen spelen, ~~~aarbij in het Engelse recht steeds vaker de positie wordt verde-
digd dat het aam~-ezig zijn van redelijk vertrouwen geen in~;rediënt is van de
noodzakelijke proxiniiry tussen partijen, maar dat de aanwezigheid van reliance in
~n~ 1)u 1'erron ly9y, p. ?~J9.
~"' V~;I. Staplrtun 31tt13, p. 551 e.v.
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bepaalde gevallen noodzakelijk is om het causale verband vast te stellen tussen de
schending van de nonn en de schade. Als vastgesteld kan worden dat bijv eeu
derde in redelijk vertrou~~~en op informatie of advies heeft gehandeld, is aan dit
verciste van c.ausaal verband voldaan."'` C~ok in l~uitsland lijkt het vertrouwcn als
ftctor aan belan~ in te boeten en slechts onderdeel uit te ntaken van eeu contplex
van factoren die in cen brpaalde greussituatie het aanncmen van een rerhtsplicht
rechtvaardigen. l~it sterkt mij iu nrijn voorzichti~e conclusie dat zowel het Duitse
als het En};eke recht zich nteer lijken te ont~cikkelen in een richtin~ waarin niet
één bepaald dogmatisch concept (1)itits rerht) of één bepaalde forntule (Engels
recht) het ontstaan van rechtsplichten in sanrenhangende rechtsverhoudingen kan
verklaren, ma.rr waarin het aannemen van rechtsplichten afhankelijk is van de
weging ~~an een aantal factoren me[ variabel gewicht. Niet een `monn~ppicrlu~
{znrr~l~tt~rist~rinti~'"" vau de verbintcnissen in het grensgebied lijkt hier de to~komst te
hebben, maar een tuulti-factor benadering, een gezichtspuntencatalo~;us."'~
~'!t Zie Wittins; 2111) }, p. 1 c17-21111 ntrt rerdere vern-ijzingcu naar litentuur en rechtspraak.
~"a l~e uitdnckkin~ undeen ik aan Sntits 21HIi, }i. 3?.
"" Een dergelijke benadeiing sluit uok aan bij de studie van Van 13oont, Koziol en Wittint; naar de
aanspr.tkrlijkheid ~.oor zui~'crc ~-emto};enstirhade in Europa. Aan het slot can hun studir ge~'en zij
een opsomming ~~an facturen ciie van belang zijn voor het aam'aarden van aansprakelijkheid voor
deze vunn van schade en besluiten zij mct de opmerking dat ecn nwlti-tàctor beuaderiug een
trantework kan certchaffeu "for the (;om-ergence of European appruacheti to the problem". Zie
Van BuotnlKoziol~Wittittg 201)~, p. 2U-4-211~. Zie ook de bijdrage van Koziol, p. 1-4R-152.
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Deze studie is l;ewijd aan samenhangende rechtsverhoudin~en in het verbintertis-
senrecht. [n hoofdsnrfz 1 wordt nader aangegeven ~~-at ik onder sar~tenhangende
rechtsverhoudint;en vetsta. Ik heb het oog op tueerpartijenverhoudingeu waarbij
de fi'itc~lij~l-r~conorrricrhr cnnrrrrhnrr,~~ nr~cen dr~ rrchtchocitit~s vau de betrokkenen in de
meerpartijenverhouding oproept tot het juridisch normeren van deze sarnenhang
tenvijl ~een sprake is van een (uieerpartijen)contract tussen de betrokkencn en ook
anderszins niet in een regelittl; is voorzieri. 13ekeride voorbeelden uit de jurispru-
dentie zijn H1Z 23 januari l~)~)~, ,~J 19~)~), 97 ~~ans-Fi~ti) rn H}Z 29 mci 199K, ,~'j
1999, 9}i (:1lvoijnrna-:~'etjr~c). Samenhangende rechtsverhoudingen vonnen een uit-
daging voor het verbinter~issenrecht. Zij roepen de vraa~ op hoe tèitelijk-econonii-
sche samcrihang verarikerd kan worderl in het verbintenisseurecht- Met het opwer-
pen vau deze vraag is het belan~rijkste doel vau deze studie gel;even. Ik analyseer
het fenonreen vau samenhatigende rechtsverhoudingen eu tracht de plaats ervari te
bepalen in het hedendaagse verbintet~isseurerht.
Met dit doel voor ogen ~vordt in Iroofdsnrk 2 eeti karakteriseriri}; ge~;even van dit
hedendaagse, veranderende verbiutenisserirecht waarin san~enhan~;ende rechtsver-
houdingen eeu plaats moeteu vinderi. Vauuit drie perspectieven wordt het verbin-
tenissenrecht beschouwd: dat van de rechtsvinding, de do~matiek en tenslotte van-
uit een perspectief waarbij ~rondsla~;en in zicht komen. Betoogd wordt dat de
plicht om rekening te houden ntet elkaars gerechtvaardi~de belangeu (de weder-
zijdse zorgplicht) leerstukken van het verbirttenissenrecht zodanig be~invloedt dat
sprake is van vloeiende overgangen tussen leerstukken, en dogmatische cinderschei-
din~en aan belang inboeten. Ook verdedil; ik dat de traditionele voorstelling dat de
uit een contract voortvloeiende verbintenissen in de eerste plaats berusten op de
tocsteulmiug vau betrokkeuen en de aan de onrechtmatige daad ten groudsla~ lig-
~ende verplichtingen op het objectieve recht berusten, het inzicht verhult, dat zo-
wel de geboudenheid aan de verbintenis uit overeenkouist als de gebondetiheid aau
de verbintenis uit onrechtmatige daad wordt vastgesteld met het oog op dc tussen
partijen bestaande relatie, waarbij eeu beslissende betekenis toekomt aan de plicht
van de partijen om rekenin~ te houden rnet elkaars gerechtvaardigde belangen. Het
concept van de zorgplicht relativeert zo het onc{erscheid tussen contract eu
onrechtmatil;e daad, ook in zijn uit~angspunteu. }~eze analy~se van het onderscheid
ttrssen corttract en onrechtuiatige daad vormt de opruaat t~aar behartdelin~ van eeri
derde perspectief van ~a-aaruit ik het veranderende verhintenissenrecht beschouw.
Hier roer ik grondslagenk~vesties aan en ga ik irl op het autorioniiebcgirisel als eeri
vari de pijlers van het privaatrecht. Ik betoo}; dat het atrtonomiebeginsel als uit-
gar~~spunt te beperkt is om de ~ebondenhcid aan de overeenkomst te rechtvaar-
digen, onidat het te zeer uitdrukking geett aan een atontistisch nieusbeeld, waarbij
de autonomie van de enkcling als te onathankelijk van de omgeving w.ordt voor-
l;esteld. Wanneer echter het accent wordt gelegd op de specifieke interactiesituatie
tussen hetrokkenen, duikt het perspectief van de zort,T}~licht op, een door Vranken
geschetst perspectieE In paragraaf ~}.3 van hoofdstuk 2 breng ik de zorgplicht in
verband met theoretische inzichten over de werkzaamheid van het recht. Ik deel
hier het inzicht dat rechtskarakter van het recht wordt bepaald door de tiuidamen-
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tele genchtheid van het recht op vormen van intersubjectiviteit, van sau~ienleven.
Bij het centraal stellen van deze intersubjectiviteit past het oni aan de zorgplicht
een centrale plaats toe te deleii bij het beant~~~oorden van de vraag naar de recht-
vaardiging van de gebondenheid aan verbintenissen, ongeacht hun bron.
Vanuit deze visie op autouomie en zorgplicht wordt in l~oo~rl~tuk 3 het relativiteits-
beginsel benaderd. Het contract is geen eiland, maar maakt deel uit vari een net-
werk van rechtsbetrekkin~en w~aarbij ook anderen betrokken zijn. lleze inbedding
van het contract in eeu netwerk van rechtsbetrekkin~eu inaakt, rezamen niet het
accent op de wederzijdse zorgplicht in contractuele en buitencontractuele verhou-
din~;en, dat het relativiteitsbe~;insel uiet lan};er het uitgangspunt kan zijn bij vra~;en
van "derde~iwerking". Bepleit wordt dau ook een wisseling van perspectiet; bij de
veraukering van Èeitelijk-econon~isch same~~ha~~gende verhoudingen in het recht.
Niet het relativiteitsbeginsel en daarniee één overeenkomst tussen t~~~ee partijen
dient het uit~;angspunt van de redenerin~; te zijn maar de verhouding tussen alle be-
trokkeneu bij de samenhangende rerhtsverhoudinl;.
In {ronfdstu(, 4 beargunienteer ik op ~a~elke wijze feitelijk-econoniisch samenhangen-
de verhoudinl;en verankerd kunneii svordei~ i~i het verbinteiiissenrecht. Ik bespreek
hier de coutractstnodellen zoals die in de Frause rechtspraak eu rechtslcer (L.~i théorie
dcs,~rrnuEieà dr ioiitrnts) s~.orden ~;ehanteerd en ook l~uitse theorievorming betref{èn-
de het conceptualiseren van sameuhangende rechtsverhoudin~eu door middel van
nieu~~~e modellen als het Vertra~sverbund (Teubner) en het Netzvertrag. Ik toou
inij krinsch ten opzichte vau deze theorievoriniug oiiidat deze iiiodrllen er ~oorals-
no~; niet toe hebbcu ~;elei~{ dat daar~loor scherpere ~ríteria kunnen ~,~-ordt'n gevon-
den aan de hand waarvau beoordeeld kan worden of aan de feitelijk-economische
sainenhaii~; rechtsgevolgeu uioeteii wordeii toegeke~id.
De kern van dit hootiistuk is de door mij verdedigde inethode bij het verankeren
van salneuhangelide rechtsverhouciingen iu het recht. Ik kies hier voor een -~~~at
inen kan noenieu - tweesporige benadering. Allereerst betoo}; ik dat feitclijk-ero-
nomisch sameuhan~;ende rerhtsverhoudingen beuaderd nioeten worden via de me-
thode van norniatieve uitleg. Ik ga in op deze methode, waarvan niijns iuzieiis het
belaiigrijkste kenuierk is dat h~t accent hierbij, miuder da~~ in een meer klassieke
opvatti~~g, ligt op juridische ratel;orieën en juist meer op de tèitelijkc handelin~en
vari betrokkenen. Voonverp van uitleg is niet slechts datgene wat partijen zijii
overeen~ekonien, maar het gehele interactiepatroon dat tegen de achteigrond van
de geldende rerhtsnormen moet worden uitgelegd. In dit verband zou in plaats van
methode van norniatieve uitle~ gesproken kunnen wordeu van een methode van
open uitle~.
Open uitleg geschiedt in nauwe aaiisluiting op het systeem van de bronnen van
verbintenis, ~~.aarbij - eu hier komt het tweede spoor in zicht - ii~ deze studie
~~~-ordt verdedigd dat deze bronnen in open v~rbinding met elkaar kunncn worden
gedacht. Sa~nenhangende rechtsverhoudiii~;en moeten gesitueerd worden "er~ens
in het recht". Het gaat hier om tiguren waarmee men niet goed 'raad weet, omdat
ze noch bij de overeenkomst, noch bij verbintenissen uit de wet onder te brengen
zijn, Of, maar dat is eigenlijk hetzelt~{e, om verbintenissen die zo~~~el bij de over-
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eenkouist als die uit de wet zijn onder te brengen'.' Uit brengt mijns inziens mee
dat voor wat betreft de verankerint; vau samenhangende rechtsverhoudingen in het
verbinteuissenrecht zowel concepten uit het contractenrecht, als uit het onrechnna-
ti};e daadsrecht hun svaarde kunnen hebhen. 1)eze methode, waarbij in co~ifrotitatie
met nieuwe gevallen concepten uit verschillende domeinen ~~~orden gebruikt om
tot vruchtbare resultaten te komen is door Collins de methode van "productive
learninl;" genoenid. 1)eze methode brengt n~iet zich mee dat waar sprake is van
overt;an~sti~uren van meul;vormen, zoals in gcval van samenhaiigende rechtsver-
houdinl;en, binnen de a.iu de orde zijnde bron (en meestal is dat de onrechtmatige
daad) ~etiruik ~~~ordt gemaakt van aai~ andere domeinen ontleende conccpteu en
inzichteu.
ln hoofrlstnl: ~ pas ik de methode van open uitleg en productive lcarnin~ toe op een
aantal aan de rechtspraak van de Hogc Raad ontleende t;evallen die voldoen aan de
criteria van hoofdstuk 1. 13ij mijn anal}~se vau de t;evallen blijkt steeds dat sprake is
van een arceritverschuiviug ten opzichte van de benadering vau de Ho~e ltaad.
Uit};aande van dc tèitelijke samenhang die steeds aa~isvezit; is, kunnen concepten
ontleend aan het contractenrecht bruikbaar ~emaakt worden binnen het onrecht-
iuatige daadsrerht, zoals bijv. de Haviltex-maatstaf en het leerstuk va~~ onderzoeks
en mededelintsplichten. Feitelijke rechtsbetrekkingen kunneu zo worden blootge-
legd en uitgelegd tegeii de achtergrond van het t;ehele verbintenissenrecht.
In lioofrlstrik 6 worden naar aanleidin~; van de analyses in hoot~istuk ~ meer precies
de criteria ~eformuleerd die van belaug zijn bij het toekennen van rechtsgevolt;en
aan feitelijk-economisch samenhangende verhoudingeu. Kritiek ~~-ordt uitgeoefend
op het vertrouwen als relevante tàctor. I3etoo~d wordt dat het vertrotnven, naast
andere tiictoren vaak overbodig is eri ook dat het vertrouwen niet de ultieme maat-
staf is aan de hand waaivan kan wordeu beslist of gebondenheid outstaat. Wél rele-
vant ziju naar niiju niening achteree~ivolgens de volgeude tàctoren: l) de tèitelijke
onderlin~;e atstemming vaii de door de betrokkenen te verrichteu prestaties, 2) de
sauienhang tussen deze prestaties, een sameuhan~ die kau worden af~emcten aan
het doel van de prestaties en het al dan niet op de voorgrond treden van wederzijds
profijt, 3) het inzicht dat betrokken in de samenhang haddrn, -1) de onderlin~e ver-
houding en hoedanigheid van partijen, ~) de vraag of van een betrokkene gevergd
kan worden dat hij zich op andere wijze had verzekerd van bescherming. En (~) a~r
dere factoren, zoals met name rechtspolitieke flctoren.
Hoofdstuk fi bevat voorts een besprekin}; van het I~uitse en Engelse recht, met als
doel na te gaan welke gezichtspunten iu deze rechtsstelsels worden gehanteerd om
in aanspraken in sa~nenhangende rechtsverhoudingen te beoordelen. Voorzichtig
wordt geconcludeerd dat de genoemde ~;ezichtspunten terug te vinden zijn in zo-
wel het Duitse als het Engelse recht. Afgesloten ~~~ordt dan ook niet de opmerking
dat de toekoinst van het leerstuk van sametihange~ide rechtsverhoudingen ~vaar-
schijnlijk niet ligt i~i een allesomvatteud dogi~iatisch concept als het vertrouweu,
eeu Vertragsverbund of een Netzvertrag, inaar in een gezichtspuntencatalot;tis, eeii
~ Vgl. dr ad~-ocaat vau Muoijman (E. van Staden ten 13rink) in de zaak van Mooijman
te~;en Netjes (i~:~ 1y99.9R), als geciteerd door Schoordijk 19~)R, p. -t29
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multi-tàctor beuadenn~, aan de haud waarvaii tcitelijk-econoniisch san~enhangende
verhoudin~;en hun plaats zullen veroveren in het verbintenissenrecht.
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Summary
This doctoral thesis deals ~~~ith connected legal relationships in the I)utch la~ti~ oí
obligations. lii ili~ipii~r 1, the concept of conuected legal relationships is ctpllined-
These .rre multi-party relationships iu ~~~hich the actual economic coherence
bet~~'ecu the lc~al positions ot the parties creares the uecessity of dra~~-in~ up legal
standards to express this coherence, in the absrnce of a nnilti-party contrart
between the parties involved or any re~;ulatory fi-amework ~o~~crnin~ co~~nected
lega) relationships. EKamples tï-om case law are Jnnc~Fiat and :L1n~~iim~~u~1~'r~jrs
(Supreme Court ?3 January 1~)9K, ~~'~ 1999, 97 and Sr~prenre Court 2~) May I~)~)~i,
!~J 1 c)9y, c)t~). Connected le~al relationships challent;e the n-aditional systenr of the
law of obligatiorrs. Their esistence raises the question ho~~~~ an actual economic
coherence bet~i~een these relationships can be made to tit iir the tradition.rl system
of thc law of obli~;ations. This question is the centt-al theme of this study: 1 will
analyze the coucept of ronnected le~;al relatio~~ships and attempt to dcteruiine how
it should ideally tit in ~rith the present systeni of the law of obligations.
In order to realize this goal, in ihnpter 2, I describe the characteristic features of the
contemporary ever-chariging law of obligatio~is, in ~~~hich connected legal
relationships will have to tind a proper place. The law of obligatious is approached
tiom diftèrerrt .rrrgles: (i) ti-om the perspectire of the tiudiu~~ ot law, (ii) trom the
sub-don~ain of legal theory that analyzes positive law in order to draw up
gtridelines for deciding cases (rechtsdognratiek) and (iii) finally, ti-onr a perspective
that aims at revealing basic le~;al principles- The duty to gi~e due cousideration to
each other's legitimate interests (the mutual dut}' of care) influences the traditio~~al
c{octrines of the law of obligations in stich a way that the distinctions between these
doctrines turri out to be increasin~ly va~ue anci less dol;uratic. I also defcnd the
position that the traditional idea that (i) obli~;ations arising from a contract are
prinrarily based on the consent of the parties to the contr.rct and (ii) that the
obligations arising ti-om tort find their basis in statute and rase law, sut~er-s ti-om a
basic t]aw. The tlaw of this traditional idea is that it does not take into account that
the obligations ansing fi-om a contract aud the obligations resulting fi-om tort are
both determined on the basis of the relationship between the r-el~vant parties, in
~~~hich their duty to give dae consideration to each other's le~itimate interests is
decisive. Thus, the concept of the dury of care shows the relative importance of the
principles undcrlying the distinction between contract and tort. Atter anal}-zing the
distinetion between contract and tort I focus niy attention on the above-rnentioned
third perspective ti-om ~~~hich the changes in the law of obligations are described. In
this contest, 1 pay attention to the fiindamental principles and, rnore specifically, to
the autoiiorny principle as otie of the nrost irnportant tenets of civil law. The
autonoiuy pri~~ciple is not an adequ.rte instrument to justify why parties are bound
to the contract, as it starts tcon~ th~ preinise of an atomistic idea of man, iu which
the individual's autonomy is portrayed as too independent ti-om its euvironment.
However, if one emphasizes the specific situation iri which there is interaction
between the parties iiivolved, the pcr-spectiee of the duty of care as described b}'
Vranken, appears. In section -1.3 of die secoird rhapter 1 elaborate upon the link
ben~~een the duty of care and theoretical vie~~-s on the law in action. 1 agree with
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other authors that the fwidamental nature of la~~~ is ainied at forms ot
iutersubjectivity, of coexistence. If one regards this intersubjectivity as essential, one
should regard the duty. of care as a central part ot the answer to the question as to
the justitication for the e~istence ofobligations, regardless of their source.
The pri~ieiple of the relativity of contract implies that a contract cannot confer
~ights or inipose obligations on any~ person or agent e~cept the parties to the
contract. In the ihirrl ~hnEitrr I elaborate upon this principle of relativiry on the basis
of the vie~~ on autonoiuy and duty of care that was set forth above. The contract is
iiot aii isolated relationshi}~ but foi7ns part of a netw-ark of legal relatioi~ships i~~
which other persons than the contractual parties are involved. The fact that the
contrart is enibedded in a network oErelatiouships, together with the accent on the
niutual duty of care iii coiitractual and extra-co~~n-actual relationships, leads to the
conseqtieoce that the prinriple of the relativity of conn-act can no longer be the
bas-is fin- thc .uu~~~er to questions as to third-parry rights and obligations (derden-
~~-erking). 7,his calls for a change in perspective, if one wishes to make relationships
that are actually ecoiion~ically coiuiected tit iuto the legal systen~. T'he key preniis~
for the argtainentatio~i should not be the principle of the relativity of contract
(which iiuplies oue contract bet~.ee~i two parties), but the mutua] relatioiis
between all parties involved in the conuected relationships.
In the f~iin-th d~~~E~ter l describe how relationships that are connected iii an actual
economic inanner can be embedcjed in the legal systeni. l discuss both the contract
niodels that have been drawu up in French case law and le~al theory (La théorie
des ~;roupes de conn-ats) and Gennan attempts to conceptualize connected legal
relatioi~ships by ineans of uew niodels such as Teubnei's Vertragsverbund and the
Netzvern-ag. I am critical of these theories because until now these inodels have not
conn-ibuted to tindin~ better-detined criteria for givin}; an answer to the question
w~hether ~an actual rcononiic connectedness of relationships should have lc};al ef}èrt.
The cenu-al theme in this chapter is the method that I choose to incorporate
connected le~al relationships into the legal system. I opt for what one iuight call a
t~~~o-track approach. First I argue that the method of normative interpretation
should be applied to legal relationships that are actually economically connected.
The niost iiuportant aspect of this method is that it puts more emphasis on actual
acts of the parties invol~~ed than the classical approach does, and less on legal
catege~ries. According to this method, not only the actual wording of the contract is
the object of interpretation: the ~~~hole interaction pattern should be interpreted oii
the basis of legal noruis currently i~~ force. In this respect one cotild speak of a
method of open interpretation instead of nonnative interpretation.
Open interpretation is closely linked to the system of sources of obligations, in
relation to which (follo~~~ing the second track that 1 mentioned above) I take the
position that these sources of obligation are openly int~rconnected. There is an
apparent necessiry to incorporate connected le~al relationships somewhere in the
system, however diftict~lt it iuay be. These relationships are very dit~icult to classify,
as they ca~inot be regarded as either coutractual obligations or as obligatioiis arising
under las~-. Connected relationships refer to both of these rypes of obligatious. In
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m}' o}~inion this intplies that ~ioth coricepts ti-oni contract la~~. and tort law can be
~'aluable t~~r the incorporation of cunnrcted le};al r~lationships into the la~t- of
obli~ations. In this uiethod, s~-hich Collins has callrd thr method ot productive
Iearning, concepts from dit~èrerit doniaiiis are used in order to soh'r nrw cases.
This method entails that in the rase of h~-brid le};al concepts, such as cor~nected
lrgal relatior~ships, in the contetit of the relev:int source (usually' the source of tort)
one makes use of concepts and ~'ie~~-s that are coninronl~~ applird to other domains.
In the ~ftlr ilra~iter I apply the inethods ot open interpretation and }iroducti~'e
learuing to Supreme Court cases that nieet the criteria ot chapter I. lii ni}~ anil~'sis
of the c~ises I euphasize aspects that are dit~èrent from those stressed bt' the Suprerue
Court. As there is an actual roherence brt~i'een the rele~'ant leg:il relationships in all
cases, various concepts frorii contract law, such .is e.};. the Havilte~-criterion and
thc doctrine of the duties to inytrire and to inti~rni, c~rn .ilso be trsed in tort lasv.
Thus, it is possible to trncover le~al rca:rtiouships in ~~-hieh the tàcts are hi};hl}~
important arid to e~plain thrni against the back~round ot the erltire l.i~s~ of
obh~;ltlotlS.
In rhnpt~~r 6, on the basis of the anal}'ses in the titth chapter, 1 specity the st~rndards
that are iniportant if one wishes to attach le};al ronsequences to relationships that
are actu,tlly economically cohereut. I retiitr the positiori that reliance is thr relevant
tàrtor. Reliance is often unnecessary besides other tàctors. Moreover, it is not the
ultiniate criterion on the basis of which onc ran dcternrinc whether thc parties
involved are bound. Successivrly, thr tiillo~ti'ing fàrtors should be re};arded as
relevanr. (1) the parties' obligations to perti~rm .rre economically geared to one
another, (2) the coherence bet~ween these obli};atior~s to perforui, which can oiily
be deterrnined by their purpose, and the yuestion whether the wish to };aiu niutual
protit is prominent or not, (3) the kno~~'ledge that the parties involved ha~-e of the
coherence, (~i) the relationship bct~~-een the parties and thcir qualities, (~) the
question if the parties invol~'ed can be required to make uieasures to protect
thernselves, and fi) other tàctors, especially legal political onrs.
In the sixth chapter 1 also deal with Gennan and Gnglish la~~~, with the aim of
surveyirig the perspectives froni ~~~hich claims under obligations ti-oui legal
relationships are assessed in these legal s~'stems. I cautiously conclude that these
perspecti~~es are to be found both in Grrmari and in E,nglish law. M}' final
conrlusion is that in the tirture the doctrine of connected les~al relationships ~~-ill
not lir developed on the basis of an com}~rehensive le~.il concept such as reliance, a
Vcrtraicsverbund or a Nctz~-ertr.r~, but h}. means ot a catalo~ue of various
perspectiees, on the basis of ~which relationships that are econouiirall}' coherent can
be titted into the systero of thc la~~- of obli~ations.
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opgehelderd. Het gaat om onbepaalde meerpartijenverhoudingen waarin
de rechtsposities van partijen verknoopt zijn, zonder dat sprake is van een
meerpartijencontract.
In deze studie wordt getracht een bijdrage te leveren aan de ontwikke-
ling van een leerstuk van samenhangende rechtsverhoudingen door het
fenonleen te analyseren en te beschouwen tegen de achtergrond van het
hedendaagse verbintenissenrecht. Met dit doel voor ogen wordt achtereen-
volgens ingegaan op:
1) het hedelldaagse verbinteníssenrecht en
2) de diverse manieren waarop de (feitelijk-economische} samellhang in
meerpartijenverhoudingen in dit verbintenissenrecht verankerd kan
worden.
De auteur kiest hierin een bepaalde methode en aan de hand van deze
methode wordt een aantal gevallen geanalyseerd en worden tot slot, mede
in rechtsvergelijkend perspectief criteria geformuleerd voor het toekennen
van rechtsgevolgen aan de samenhang in (dït type) rechtsverhoudingen.
